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Vorwort 


Die  nachstehende  Abhandlung  wurde  sohon  im  vorigen 
Jahre  vollendet  Persönliohe  Verhältnisse  zwangen  mich  zu 
meinem  Bedauern,  die  Drucklegung  solange  hinauszuschieben. 

Wer  versuchen  will,  das  Wesen  der  Rechtskraft  zu  er- 
gründen, der  befindet  sich  nicht  einem  kleinen  abgeschlossenen 
Qebiete  gegenüber,  so  dass  für  eine  Bearbeitung  gleichsam 
natürliche  Grenzen  gezogen  sind.  Fast  alle  grundlegenden 
Fragen  des  Zivilprozesses  spielen  hinein  und  müssen  be- 
handelt werden. 

Wenn  nun  auch  meines  Wissens  in  diesem  und  dem 
vorigen  Jahre  eine  grössere  Arbeit  über  das  Wesen  der  Rechts- 
kraft, deren  Benutzung  nicht  mehr  möglich  war,  nicht  er- 
schienen ist,  so  konnte  es  bei  dieser  Sachlage  doch  nicht  aus- 
bleiben, dass  über  zahlreiche  Fragen,  die  ich  zu  erörtern  hatte, 
inzwischen  so  manches  veröffentlicht  wurde.  —  An  meiner 
eigenen  Auffassung  haben  diese  —  zum  Teil  sehr  bemerkens- 
werten —  Arbeiten  nichts  geändert  Trotzdem  bedauere  ich 
lebhaft,  dass  sie  mir  bei  der  Abfassung  meiner  Schrift  noch 
nicht  vorlagen.  Manches  wäre  dann  kürzer  gefasst,  anderes 
ausführlicher  behandelt  worden;  einiges  hätte  auch  präziser 
ausgedrückt  und  anschaulicher  dargestellt  werden  können  I 

Gleichwohl  erschien  mir  eine  Umarbeitung  nicht  erforder- 
lich und  auch  nicht  ratsam;  sie  hätte  die  Drucklegung  aber- 
mals verzögert  —  Ich  habe  mich  daher  darauf  beschränkt, 
noch  hie  und  da  auf  neuere  Reiohsgeriohtsentscheidungen  hin- 
zuweisen, und  habe  im  übrigen  von  sachlichen  Änderungen 
Abstand  genommen. 
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VI  Vorwort. 

Bine  enohöpfende  Angabe  der  einschlägigeii  Literatur 
lag  moht  in  meiner  Absicht  loh  habe  mir  in  dieser  Hin- 
sicht den  Orundsats  des  leider  so  früh  dahingegangenen  ver- 
dienten Gelehrten  Demelius  cn  eigen  gemacht,  der  in  dem 
Vorworte  zu  seinem  Buche  über  das  Mobiliarplandrecht^)  be- 
merkt:  „Nicht  darum  war  es  mir  m  tun,  nnter  allen  Umstanden 
vollständige  literatumachweisungen  zu  liefern  oder  gar  diesen 
Apparat  ohne  besondere  Veranlassung  auf  Schritt  und  Tritt 
mit  mir  herumzuschleppen«  loh  verfolgte  im  allgemeinen  das 
Prinzip,  die  Literatur  dort  zu  zitieren,  wo  ich  mich  bei  Ab- 
weichungen von  der  herrschenden  Lehre  auf  einzelne  Schrift- 
steller berufen  konnte,  dann  dort,  wo  meiner  Ansicht  gewichtige 
Stimmen  gegenüberstanden/^ 

Würzburg,  im  November  1904. 

Max  Pagenstecher. 


*)  Das  Pfandrecht  an  beweglichen  Sachen  nach  österreichischem 
bürgerlichen  Rechte  unter  BerückBichtigung  des  deutschen  bürger- 
lichen Gesetzbuchs.    1.  Abteilung  1897. 
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8.  398  ZeUe  3  you  oben  Ues:  §  293  a  ZPO.  (statt  §  297). 
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Erster  Teil. 

Grundbegriffe. 

Bevor  ich  des  näheren  auf  die  Fragen  eingehe,  die  uns 
im  folgenden  beschäftigen  sollen,  ersoheint  es  mir  wünschens- 
wert, meine  Auffassung  über  einige  grundlegende  Begriffe 
in  Kürze  darzulegen.  — 

Der  Streit  über  das  Wesen  des  subjektiven  Rechtes,  des 
Anspruchs,  des  Eigentums  hat  nie  geruht  imd  wird  auch  — 
jetzt,  wo  er  durch  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  wieder  neu 
belebt  ist  —  in  absehbarer  Zeit  wohl  noch  nicht  sein  Ende 
erreichen.  Trotzdem  sind  wir  genötigt,  mit  diesen  Begriffen 
taglich  zu  operieren,  sie  sozusagen  als  etwas  Bekanntes,  Fest- 
stehendes vorauszusetzen.  —  Damit  hierbei  Missverständnisse 
vermieden  werden,  erscheint  es  mir  fast  notwendig,  dass 
jeder,  der  eine  grössere  wissenschaftliche  Untersuchung  der 
Öffentlichkeit  übergibt,  zunächst  einmal  klarlegt,  welche 
Stellung  er  im  Streit  der  Meinungen  über  diese  Grundbegriffe 
einnimmt. 

Das  werde  auch  ich  in  den  folgenden  Zeilen  versuchen. 
Sie  sind  nicht  Selbstzweck,  sondern  sollen  lediglich  das  Ver- 
ständnis der  weiteren  Ausfuhrungen  erleichtem.  Das  mag 
zur  Entschuldigung  dafür  dienen,  dass  ich  —  insbesondere 
in  Fällen,  wo  ich  mich  einem  Gelehrten  in  jeder  Hinsicht  an- 
sohliessen  konnte  —  abweichende  Ansichten  nicht  einmal 
erwähnte,  geschweige  denn  ihre  Widerlegung  versuchte. 

I;  Das  subjektive  Privatreehi 

Die  Fähigkeit,  objektive  privatrechtliche  Nonnen  zu 
schaffen,  ist  wie  jede  Gesetzgebungsmacht  ein  Ausfluss  der 
Herrschermacht  des  Staates  über  seine  Untertaiieii: 

PAffensteoher.  1 
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2  Erster  Teil.    Qrundbegriffe. 

Seine  Herrschaft  kann  der  Staat  auf  verschiedene  Weise 
ausüben. 

Einmal  kann  er  „das,  was  er  herbeigeführt  sehen  will, 
durch  unmittelbare  eigene  Tätigkeit  (Tätigkeit  seiner  Organe) 
bewirken".^  Weiter  hat  er  die  Möglichkeit,  „durch  Befehle 
(Gebote  und  Verbote),  die  er  an  die  Personen,  sei  es  an  ein- 
zelne, sei  es  an  alle,  richtet,  auf  diese  Personen'^  einzuwirken, 
dass  sie  sich  so  „verhalten,  wie  es  seinen  Zwecken  gemäss 
istS^  Diese  Befehle  kann  er  erlassen  jedesmal  für  den  kon- 
kreten Fall;  denkbar  ist  aber  auch,  dass  er  „vor  dem  kon- 
kreten Fall  durch  allgemeine  (abstrakte)  Anordnungen'^^ 
Befehle  für  künftige  Fälle  erlässt. 

Eine  Ausübung  seiner  Herrschermacht  liegt  auch  dann 
vor,  wenn  er  einem  Privaten  eine  Befehlsmacht  über  den 
einzelnen  einräumt,  wenn  er  also  einen  Befehl  gibt,  die  Kraft 
des  Befehls  aber,  d.  h.  die  Entscheidung  der  Frage,  ob  der 
Befehl  befolgt  werden  muss,  vom  freien  Willen  des  Begün- 
stigten abhängig  macht  Eine  solche  Befehlsmacht  „zugunsten 
und  unter  Verfügungsgewalt"^  eines  Privaten  kann  der  Staat 
schaffen  für  einen  konkreten  Fall  und  für  mögliche  Fälle  im 
voraus.  Als  eine  Ausübung  der  staatlichen  Herrschermacht 
auf  die  zuletzt  genannte  Art  und  Weise  stellt  sich  die  Schaffung 
einer  objektiven  Privatrechtsordnimg  dar.  —  Sie  enthält 
abstrakte  Befehle  an  die  Untertanen  für  mögliche  Fälle  im 
voraus,  Befehle,  welche  zugunsten  und  unter  der  Verfügungs- 
gewalt dessen  stehen,  der  den  vom  Gesetzgeber  des  näheren 
bezeichneten  Tatbestand  erfüllt. 

Was  die  Untertanen  zur  Befolgung  der  staatlichen  Befehle 
motiviert,  ist  regelmässig  die  Möglichkeit  unmittelbarer  Macht- 
ausübung, die  im  Hintergrund  steht  Ob  der  Befehl  befolgt 
werden  muss,  also  auch  ob,  um  seine  Befolgung  durchzu- 
setzen, etwaige  Zwangsmittel  anzuwenden  sind,  darüber  ent- 
scheidet  hier   aber   lediglich   der   Private.     Der  Befehl   gibt 


1  Zitelmann,  Internat  Privatrecht  Bd.  I  S.  61  —  cf.  zum  Folgenden 
daselbst  S.  54  ff. 

2  1.  c.  S.  53. 
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I.   Das  subjektive  Privatrecht.  3 

daher  dem  Begünstigten  eine  Macht  gegenüber  den  Genossen, 
an  welche  er  sich  richtet'  Und  diese  Macht  ist  nicht  nur 
etwas  Faktisches,  es  ist  eine  rechtliche  Macht.  — 

Das  mag  auf  den  ersten  Blick  auffallend  erscheinen! 

Man  kann  hier  fragen:  Ist  denn  nicht  die  Herrschermacht 
des  Staates  ähnlich  wie  eine  von  keiner  Rechtsordnung  sank- 
tionierte faktische  Machtstellung  eines  Privaten  nur  etwas 
Tatsächliches?  Muss  sich  nicht  der  Untertan  dem  Staate  nur 
deshalb  fügen,  weil  dieser  der  Stärkere  ist?  Und  sind  des- 
halb nicht  die  staatlichen  Befehle,  die  hier  in  die  Hand  eines 
Privaten  gelegt  sind,  nur  deshalb  wirksam,  weil  sich  deijenige, 
an  den  sie  gerichtet  sind,  dem  übermächtigen  Willen  beugen 
muss?  —  Hierauf  ist  zu  entgegnen,  dass  der  souveräne  Staat 
selbst  die  Quelle  seiner  Rechtsmacht  ist^  Rechtliche  Macht 
über  seine  Untertanen  ist  seine  Wesenseigenschaft,  die  er  an 
sich  in  unbegrenztem  Masse  besitzt.  Er  kann  sie  durch 
einen  Willensentschluss  einschränken.  —  Hat  er  sie  begrenzt, 
so  fehlt  ihm  —  solange  und  insoweit  diese  Begrenzung 
besteht  —  die  Fähigkeit,  rechtlich  wirksame  Befehle  an  seine 
Untertanen  zu  richten.  Soweit  der  Staat  aber  seine  Herrscher- 
macht nicht  selbst  begrenzt  hat,  sind  seine  Befehle  Rechts- 
befehle, seine  Anordnungen  Reohtsanordnungen,  seine  tat- 
sächliche Macht  zugleich  Rechtsmacht.*  Erlässt  er  daher  — 
wo  seine  Herrscherbefugnis  nicht  begrenzt  ist  —  abstrakte 
Befehle,  welche  es  einzelnen  ermöglichen,  zwecks  Befriedigung 
ihrer  privaten  Bedürfnisse  eine  konkrete  Macht  über  einen 
Untertanen  zu   erlangen,  so  handelt  er   in   Ausübung   eines 

3  cf.  I.  c.  S.  53.  Die  Macht  besteht  auch  schon  dann,  wenn  die 
befohlene  Leistung  noch  nicht  fällig  ist  und  Zwangsmittel  daher  noch 
nicht  angewandt  werden  können.  —  Selbstredend  kann  die  Leistung 
lyir  so  erzwungen  werden,  wie  sie  geschuldet  wird.  Dass  die  Macht, 
bevor  die  Leistung  fälüg  ist,  noch  nicht  ausgeübt  werden  kann,  hat 
nicht  darin  seinen  Grund,  dass  sie  noch  nicht  existiert,  sondern  beruht 
darauf,  dass  die  (existierende)  Macht  die  Eigentümlichkeit  hat, 
daas  ihre  Ausübung  hinausgeschoben  ist. 

4  c£  1.  c.  S.  63.  nDas  eben  denken  wir  unter  Souveränität,  dass 
der  Staat  die  Quelle  seines  eigenen  Rechtes  ist.** 

5  cf.  1.  c.  S.63f. 

1* 
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4  Erster  teU.    Orundbe^rifTe. 

Rechtes.  Die  so  geschaffene  Ordnung  ist  eine  Rechtsordnung 
und  die  auf  Grund  dieser  Ordnung  erlangte  Macht  daher  eine 
rechtliche  Macht.  —  Durch  einen  staatlichen  Befehl^  der 
zugunsten  und  unter  der  Verfügungsgewalt  eines  Privaten 
besteht,  erlangt  der  Begünstigte  also  —  wie  oben  betont  — 
regelmassig  unmittelbar  eine  rechtliche  Macht  über  denjenigen, 
an  welchen  sich  der  Befehl  (Gebot  oder  Verbot)  richtet 

Es  ist  aber  auch  eine  andere  Rechtsbildung  denkbar. 
Der  Staat  kann  nämlich  auch  Befehle  (z.  B.  Verbote)  zug^unsten 
einer  Person  und  zu  ihrer  Verfügung  erlassen,  ohne  dem 
Begünstigten  zugleich  eine  unmittelbare  rechtliche  Macht 
im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  über  diejenigen  zu  geben, 
an  welche  sich  die  Befehle  richten.  Denkbar  ist  z.  B.,  dafs 
die  Untertanen  zur  Befolgung  der  Befehle  in  der  Weise 
motiviert  werden,  dass  im  voraus  bestimmt  wird:  wer  den 
ersten  Befehl  nicht  erfüllt,  an  den  ergeht  ein  zweiter  Befehl, 
der  seitens  des  Begünstigten  erzwingbar  ist.  Der  zweite  Be- 
fehl kann  einen  ganz  anderen  Inhalt  haben  als  der  erste; 
so  kann  er  ein  Gebot  sein,  während  der  erste  ein  Verbot 
war.  —  Ist  eine  solche  Regelung  beliebt,  so  erhält  der  Be- 
günstigte mit  Erlass  des  ersten  Befehls  streng  genommen 
noch  keine  rechtliche  Macht  über  diejenigen,  an  welche  sich 
der  Befehl  richtet  Er  kann  von  ihnen,  wenn  der  Befehl 
ein  Gebot  ist,  kein  Tun,  wenn  er  ein  Verbot  ist,  kein  Unter- 
lassen verlangen.  Damit  er  das  eine  öder  das  andere  ver- 
langen kann,  muss  vielmehr  erst  der  (erste)  Befehl  übertreten 
werden.  Es  muss  also  noch  ein  Tatbestandsmoment  ver- 
wirklicht werden. 

Immerhin  befindet  sich  auch  bei  einer  solchen  Regelung 
derjenige,  für  welchen  der  Befehl  ergangen  ist,  den  Unter* 
tanen  gegenüber,  an  welche  er  sich  richtet,  in  einer  besonders 
günstigen  Rechtslage.  Entweder  nämlich  müssen  die  Unter- 
tanen den  (ersten)  Befehl  befolgen,  oder  es  steht  ein  (zweiter, 
erzwingbarer)  Befehl  zur  Verfügung  des  Begünstigten.  Die 
günstige  Rechtslage  des  Privaten,  für  welchen  der  erste  Be- 
fehl ergangen  ist,  besteht  also  hier  darin,  dass  gewisse  Hand- 
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liingen  seiner  RechtsgenoBsen,  welche  ihm  an  sich  einen 
Vorteil  nicht  |)ringen  würden,  einen  (erzwingbaren)  Befehl 
zu  seinen  Gunsten  erzeugen.^ 

Den  InbegrifiF  dessen,  was  ein  Privater  infolge  eines  zu 
seinen  Gunsten  und  unter  seiner  Verfügung  erlassenen  Befehls 
vermag,  nennt  man  subjektives  Becht.^ 

Subjektives  Recht  ist  also  die  kraft  objektiven  Rechtes 
durch  das  Vorliegen  eines  konkreten  Tatbestandes  erzeugte 
günstige  Rechtslage  einer  Person  gegenüber  einer  oder  allen 
anderen,  sofern  das  Eintreten  und  die  Durchführung  des 
staatlichen  Schutzes  dieser  Rechtslage  in  den  Willen  jener 
ersteren  Person  verstellt  ist.^ 


6  Übrigens  steht  bei  dieser  RechtsbilduDg  der  erste  Befehl,  wenn 
er  auch  keine  unmittelbare  Macht  über  Personen  gewährt,  dennoch, 
wie  oben  gesagt  wurde,  zur  Verfügung  des  Begünstigten.  Dadurch, 
dass  die  Übertretung  lediglich  die  Wirkung  hat,  dass  Befehle  ent- 
stehen, die  nur  befolgt  werden  müssen,  wenn  und  insoweit  er  es 
wünscht,  hängt  es  ganz  aliein  von  dem  Begünstigten  ab,  ob  die  Über- 
tretung des  ersten  Befehls  für  die  Zuwiderhandelnden  nachteüige 
Folgen  hat  oder  nicht 

7  cf.  Grome,  System  I  S.  162.  „Das  subjektive  Recht  ist  also 
Macht,  Herrschaft:  der  Inbegriff  dessen,  was  man  in  Verwirklichung 
gewisser  von  der  Rechtsordnung  anerkannter  Beziehungen  vermag. *< 

8  So  ungefähr  Zitelmann,  1.  c.  S.  37.  «Wir  bezeichnen  ....  mit 
««subjektivem  Recht"**  im  Gebiete  des  Privatrechts  die  durch  obiektive 
Bechtssätze  hergestellte  besondere  günstige  Rechtslage  einer  Person 
gegenüber  einer  oder  allen  anderen,  insofern  das  Eintreten  und  die 
Durchführung  des  staatlichen  Schutzes  dieser  Rechtslage  in  den  Willen 
jener  ersteren  Person  verstellt  ist**  (cf.  auch  unten  zu  Anm.  855).  — 
Die  Klagbarkeit  ist  also  eine  Wesenseigentümlichkeit  des  subjektiven 
Rechtes.  —  cf.  hierzu  vor  allem  Wach,  Handbuch  I  S.  122:  «Wie  steht 
es  mit  der  sogenannten  Ellagbarkeit,  der  Fähigkeit  der  Sache  zum 
Prozess  in  diesem  Sinne?  Dass  ein  Recht  an  und  für  sich  klagbar 
ist,  ist  zivile  Eigenschaft  desselben,  gleichbedeutend  damit,  dass 
es  ein  volles  zivilistisches  Recht,  ein  Recht  auf  Leistenmüssen,  auf 
vollwirksame  Herrschaft  über  eine  Sache  usw.  ist.»  —  Die  Klagbarkeit 
in  diesem  Sinne  ist  aber  nicht  zu  verwechseln  mit  der  Möglichkeit, 
durch  Erhebung  einer  Klage  ein  Urteil  in  der  Hauptsache  zu  erlangen. 
Eän  solches  Urteil  kann  der  Inhaber  des  subjektiven  Rechtes  nur 
dann  erhalten,  wenn  ein  vom  objektiven  Recht  als  solches  anerkanntes 
Interesse  in  conoreto  vorhanden  ist.    (Näheres  hierüber  unten  §  6.) 


Digitized  byVjOOQlC 


6  Erster  Teil.    Orandbegriffe. 

II.  Ansproeli  im  Sinne  des  ßiirgerliclien  Oesetzbnclis. 

§  2. 
A.  Begriff. 

Anspruch  in  Sinne  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  ist  ^das 
Recht,  von  einem  anderen  ein  Tun  oder  Unterlassen  zu  ver- 
langen**.  (§  194). 

Ansprüche  sind  also  gewisse  Kategorien  subjektiver 
Rechte,  es  sind  subjektive  Rechte,  bei  welchen  die  „günstige 
Rechtslage**  darin  besteht,  dass  man  von  einem  anderen  ein 
Tun  oder  Unterlassen  verlangen  kann. 

Nach  der  Terminologie  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  ist 
zu  unterscheiden: 

1.  persönliche  Anspruchsrechte  oder  Forderungen;' 

2.  die  nicht  persönlichen  Anspruchsrechte; 

a)  dingliche  Anspruchsrechte, 

b)  familienrechtliche  Anspruchsrechte, 

c)  erbrechtliche  Anspruchsrechte. 

Anspruch  und  Anspnicbsrecht  sind  identische  Begriffe. 
Soviel  subjektive  Rechte,  soviel  Ansprüche.^^  Man  kann 
also  nicht  etwa  von  einem  dem  Ansprüche  zugrunde  liegenden 
Rechte  sprechen  oder  davon,  dass  der  Anspruch  auf  einem 
„Rechte  im  subjektiven  Sinne**  beruhe"  oder  endlich  von 
einem  „Rechte,  auf  welches  sich  der  Anspruch  stützt**. 

Der  Grund  dafür,  dass  ich  einen  Anspruch  auf  100  habe, 
ist  nicht  meine  Darlehnsforderung,  sondern  die  Handlungen, 
durch  welche  diese  Forderung  entstanden  ist^^ 

Aus  dem  Gesagten  folgt  schon  und  sei  hier  nur  gegen- 
über  anderen  Meinungen  nochmals  hervorgehoben,   dass  der 

9  cf.  hierüber  insbesondere  Hellwig,  Anspruch  S.  5  ff.  und  Lehr- 
buch Bd.  I  S.  117,  insbesondere  Anm.  19  und  20. 

10  A.  M.  für  das  gemeine  Recht  z.  B.  Demburg,  Pandekten  Bd.  I 
§  39  Ziffer  2. 

11  So  Demburg  1.  c. 

12  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  40. 
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n.  ADBprach  im  Sinne  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs.  7 

Begriff  Anspruch  nioht  zu  identifizieren  ist  mit  dem  fälligen, 
befriedigungsbedürftigen  Rechte.  Man  hat  also  zu  unterscheiden 
zwischen  falligen  und  nicht  fälligen  Ansprüchen.  Um  nicht 
oft  Gesagtes  zu  wiederholen,  sei  es  gestattet,  zur  Begründung 
dieser  Ansicht  auf  die  überzeugenden  Ausführungen  Hellwigs 
zu  verweisen." 

§3. 

B.  Die  Ansprüche  auf  Unterlassen. 

Das  Anspruchsrecht  kann  nach  dem  Gesetz  auch  darin 
bestehen,  dass  der  Berechtigte  von  dem  Verpflichteten  ein 
Unterlassen  verlangen  kann. 

Auch  hier  kann  man,  ebenso  wie  bei  anderen  Ansprüchen, 
zwischen  fälligen  und  nicht  fälligen  Ansprüchen  unterscheiden. 
Verpflichtet  sich  ein  Miteigentümer  eines  Grundstücks  dem 
anderen  Miteigentümer  gegenüber  am  1.  Januar,  während  des 
Monats  Februar  das  gemeinschaftliche  Grundstück  nicht  zu 
betreten,  so  hat  der  Berechtigte  einen  nicht  fälligen  Anspruch 
auf  Unterlassen.  Der  Anspruch  wird  erst  am  1.  Februar 
fällig.  Der  Fall  liegt  genau  so,  wie  wenn  jemand  einem 
anderen  am  1.  Januar  ein  im  Februar  zurückzuzahlendes  Dar- 
lehen gibt  oder  an  diesem  Tage  einen  Dienstvertrag  für  den 
Monat  Februar  eingeht.  ^^ 

Klagt  der  Gläubiger  am  1.  Februar  auf  das  Tun,  zu 
welchem  sich  sein  Schuldner  durch  Abschluss  des  Dienst- 
vertrags  verpflichtet  hat,  so  verlangt  er  Verurteilung  zu  einer 
fälligen,  nicht  zu  einer  künftigen  Leistung.  Hat  der  Be- 
klagte am  gleichen  Tage  morgens  früh  bereits  angetreten,  so 
wird  er  gleichwohl  verurteilt.^^    Wer  annimmt,  dass  in  diesem 

13  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  5  ff.  und  Lehrbuch  I  S.  214  ff.,  insbe- 
sondere S.  217  und  S.  218  Abs.  2  in  Verbindung  mit  §  419  BGB. 

14  Nach  Holder  sind  die  Klagen  auf  Unterlassung  Feststellungs- 
klagen  (cf.  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  93  S.  34  ff.).  Der  Ver- 
such einer  Widerlegung  seiner  Gründe  würde  hier  zu  weit  führen, 
cl  gegen  diese  Ansicht  Eisch,  Beiträge  zur  Urteilslehre  S.  32. 

15  Erkennt  der  Beklagte  sofort  an  und  hat  er  zu  der  Klage  keine 
Veranlassung  gegeben,  so  fallen  die  Kosten  dem  Kläger  zur  Last 
(§  93  ZPO.). 
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Falle  eine  ^Verurteilung  auf  künftige  Leistu^g^  ^l^fH^S^*  f}$T 
IQUS8  zugeben,  (}a8s  nach  der  weitaus  berrscbenden  4f^np|obt^' 
vor  der  Novelle  zur  Zivilprozessordnung  auf  Erfiilj|ing  der 
Verpflichtung  aus  einem  Dienstvertrag  überhaupt  nicht  gekla^ 
werden  konnte. 

Genau  so  wie  bei  einer  Verpflichtung,  während  einer  be- 
stimmten Zeit  etwas  zu  tun,  muss  es  aber  sein  bei  einer  Ver- 
pflichtung, etwas  zu  unterlassen."  In  beiden  Fällen  ist  „der 
Natur  der  Sache  nach^*  niemals  eine  Verurteilung  „wegen  der 
Vergangenheit  mögliches  Hieraus  folgt  aber  nicht,  dass  es 
sich  um  Verurteilung  auf  künftige  Leistung  handeln  muss;^* 


16  et  %.  B.  Kisch,  Beitri&ge  S.  19. 

17  Wach,  der  im  Gegensatz  zu  Hellwig  der  Ansicht  ist,  dass  eine 
Klage  auf  Verurteilung  zu  einem  Unterlassen  eine  Klage  auf  fällige 
Leistung  sein  könne,  verlangt  als  Rechtsschutzvoraussetzung  für 
eine  solche  Klage,  dass  ein  „factum  turbativum*  eingetreten  sei.  — 
Er  führt  aus  (Feststellungsanspruch  S.  39f.): 

„Besondere  Aufmerksamkeit    fordert    die  Klage,    welche    ein 
präsentes  Recht  auf  ....  Unterlassen  verfolgt.     Ich    erwäge 
es    zunächst    als    obligatorisches    und    spreche    nicht    von 
etwaigen  Ansprüchen   auf  positive  Leistung.    Solange 
das  Recht   befriedigt,    nicht  durch  Zuwiderhandlung   verletzt 
ist,  bedarf  es  des  Rechtsschutzes  nicht,  es  sei  denn  Grund  zur 
FeststeUungsklage  vorhanden.  —  Daher  wird  sie   bei  turbatio 
verbis,  die  ja  den  Anspruch  noch  immer  befriedigt  lässt,   am 
Platze  sein;    sie  macht  den  präsenten  Anspruch  nicht  als   be- 
friedigungsbedürftigen,    sondern     als     feststellungsbedürftigen 
geltend.    Tritt  das  factum   turbativum,    die   Zuwiderhandlung, 
ein,  so  begründet  dieses  die  Klage  auf  Erfüllung,  Verurteilung**. 
Ich  kann  mich  dieser  Auffassung  für  das  geltende  Recht  nicht  an- 
schliessen.    „Befriedigungsbedürftig**   ist  jeder  fällige  Anspruch  und 
bleibt  in  diesem  Stadium  so  lange,  bis  er  völlig  befriedigt  ist.  —  Ein 
rechtliches  Interesse  an  der  Erlangung  eines  Vollstreckungstitels  hat 
nach  der  Idee  des  Gesetzes  regelmässig  jeder,  der  einen  fälligen  (noch 
nicht  völlig  befriedigten)  Anspruch  hat.    Eine  besondere  „Verletzung^ 
ist  keine  Existenzvoraussetzimg  dieses  Interesses.  —  Die  Auffassung 
Wachs  würde  dazu  führen,   dass  bei  nicht  fälligen  Ansprüchen  auf 
Unterlassen  eine  Leistungsklage  schon  bei  Vorliegen  der  Besorgnis 
einer  späteren  Verletzung  gegeben  wäre  (§259  ZPO.),  dass  dagegen 
bei  fälligen  Ansprüchen  eine  solche  Besorgnis  nicht  genüge,  vielmehr 
ein  factum  turbativum  vorliegen  müsse. 

18  So  Hellwig,  Anspruch  S.  6  und  S.  26. 
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II.  Anspruch  im  Sixme  des  Bür^rlic^en  Gesetzbuchs.  9 

es  kann  ^i9|i  yielinehr  auch  sehr  wo^  um  eine  Venir|eilung 
zu  gegenwärti^r,  d.  h.  sofortiger  Leistung  bandeln. 

Wenn  der  Vermieter  aus  §  550  BGB.  gegen  den  Mieter 
auf  Unterlassung  des  vertragswidrigen  Gebrauchs  der  Miets- 
sache klagt,  so  ist  allerdings  „der  Natur  der  Sache  nach^^  eine 
Verurteilung  „wegen  der  Vergangenheit"  ausgeschlossen.^* 
Trotzdem  handelt  es  sich  hier  nicht  um  eine  Verurteilimg  zu 
künftiger  Leistung.  —  Der  Vermieter  will  durchsetzen  und 
kann  verlangen,  dass  der  Mieter  sofort  unterlässt 

Allerdings  kann  die  Zuwiderhandlung  „unmöglich  un- 
geschehen gemacht  werden^,  und  was  die  Vergangenheit 

betrifft,  ist  nur  „denkbar die  Beseitigung  der  Folgen, 

die  die  Zuwiderhandlung  zurückgelassen  hat,"  und  diese  Klage 
auf  „Beseitigung  der  Beeinträchtigung"  ist  „auf  das  schärfste 
von  dem  Anspruch  auf  Unterlassung  zu  unterscheiden."*^  — 
All  das  ist  Hellwig  unbedenklich  zuzugeben.  Das  alles 
beweist  aber  nichts  gegen  unsere  Auffassung,  dass  die  Klage 
des  Vermieters  aus  §  560  eine  Klage  aus  einem  fälligen 
Anspruch  ist,  und  nichts  für  die  Ansicht  Hellwigs,  dass  es 
sich  hier  um  eine  „Verurteilung  auf  künftige  Leistung^^  handelt. 

Wenn  der  Vermieter  am  1.  Februar  auf  Bückgabe  der 
Mietsache  klagt,  die  der  Mieter  schon  am  1.  Januar  hätte  zu- 
rückgeben müssen,  so  kann  auch  die  Zuwiderhandlung  „un- 
möglich ungeschehen  gemacht  werden^^  „Der  Natur  der  Sache 
nach^^   ist   nur  Verurteilung   für   die  Zukunft  denkbar  I    Und 


19  Beispiel.  A.  hat  dem  B.  ein  Pferd  zum  Fahren  vermietet. 
B.  reitet  das  Pferd  täglich  ungeachtet  einer  Abmahnung  des  A.  — 
Durch  das  Fortsetzen  des  Reitens  nach  der  Abmahnung  hat  A.  einen 
Anspruch  aus  §  550  BGB.  erworben.  Wenn  er  nun  klagt,  so  kann  er 
im  Wege  der  Klage  aUerdings  nicht  ein  Unterlassen  für  die  Zeit  von 
der  Abmahnung  bis  zur  Zeit  des  Urteilserlasses  fordern.  Das  ist  be- 
grifflich unmöglich.  Trotzdem  ist  aber  die  Verurteilung  »für  die  Zu- 
kunft** eine  Verurteüung  zu  einer  fälligen  Leistung,  auch  dann, 
wenn  im  Momente  des  Schlusses  der  letzten  mündlichen  Verhandlung 
das  Pferd  nicht  geritten  wurde,  sondern  zufallig  im  Stall  stand.  — 
Es  handelt  sich  hier  um  eine  fortgesetzte  Handlung,  die  sofort  zu 
unterlassen  ist. 

20  HeUwig,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  220. 
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doch  wird  niemand  behaupten,  dass  es  sich  hier  um  Verurtei- 
lung zu  einer  nicht  fälligen  Leistung  handelt I 

Die  Worte  „kOnftige  Leistung^  sind  im  §  259  ZPO.  doch 
gebraucht  im  Gegensätze  zu  sofortiger,  fälliger,  d.  h.  zur  Zeit 
der  Verurteilung  sofort  zu  erfüllender  Leistung,  nicht  aber 
etwa  im  Gegensatz  zu  einer  in  der  Vergangenheit  zu  erfüllen- 
den Leistung. 

Wenn  B.  sich  dem  Miteigentümer  A.  gegenüber  ver- 
pflichtet hat,  im  Monat  Februar  das  gemeinschaftliche  Pferd 
nicht  zu  reiten,  und  A.  klagt  am  3.  Februar  auf  Unterlassung, 
so  handelt  es  sich  hier  doch  um  einen  Anspruch  auf  fällige 
Leistung.  Ob  B.  am  1.,  2.  und  3.  Februar  das  Pferd  geritten 
hat,  oder  ob  er  „durch  Unterlassen  erfüllte^,  kann  höchstens 
für  die  Kostenfrage  in  Betracht  kommen.  Selbstredend  kann 
eine  Verurteilung  für  die  Tage  vom  1.  bis  8.  Februar  nicht 
mehr  erfolgen;  die  Verurteilung  aus  dem  Anspruch  erfolgt 
eben  insoweit,  als  eine  solche  noch  möglich  ist.  Trotzdem 
ist  es  ein  einheitlicher  (fälliger)  Anspruch.  Die  Elechtslage 
ist  nicht  etwa  so  zu  denken,  dass  in  jeder  Sekunde  ein 
(neuer)  Anspruch  auf  Unterlassung  entstehe  und  —  im  Falle 
der  Unterlassung  —  auch  sofort  erfüllt  werde  und  damit  ver- 
schwinde. 

Ebenso  liegt  es  z.  B.  auch  im  Falle  des  §  1004  BGB. 
Der  Anspruch  auf  Unterlassung,  welchen  der  Eigentümer  ge- 
mäss §  1004  Abs.  1  Satz  2  BGB.  gegen  den  „Störer**  erlangen 
kann,  ist  ein  einheitlicher.  —  Ist  er  einmal  entstanden,  so  be- 
steht er  (als  fälliger)  so  lange  fort,  als  Beeinträchtigungen  zu 
besorgen  sind.  War  die  Beeinträchtigung  ihrer  Natur  nach  eine 
vorübergehende  oder  ist  sie  beseitigt,  so  erfüllt  der  „Störer^, 
solange  er  unterlässt,  einen  quantitativen  Teil  des  Anspruchs, 
ebenso  wie  jemand,  der  aus  emem  Dienstvertrag  längere  Zeit 
verpflichtet  ist,  täglich  durch  Leistung  seiner  Dienste  einen 
Teil  des  (einheitlichen)  Anspruchs  seines  Dienstherm  erfüllt. 
—  In  beiden  Fällen  hat  aber  der  Berechtigte  trotzdem  einen 
fälUgen  (Re8t-)Anspruch  auf  Unterlassen  bezw.  Tun. 
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§4. 
€.  Über  die  dinglicben  Anspruchsrechte. 

Diogliche  Ansprüche  sind  subjektive  Rechte,  kraft  welcher 
der  Berechtigte  die  Verwirklichung  und  Wiederherstellung  des 
dinglichen  Rechtszustandes  verlangen  kann.'^  Ein  dingliches 
Anspnichsrecht  ist  z.  B.  der  Anspruch  des  Eigentümers  aus 
§  985  BOB.  Er  ist  aufs  schärfste  zu  unterscheiden  von  der 
rei  vindicatio  des  römischen  und  des  gemeinen  Rechts. 

Dadurch,  dass  ein  anderer  den  Besitz  einer  Sache  erlangt, 
erwirbt  der  Eigentümer  derselben  ein  subjektives  Recht  auf 
Herausgabe.  Elemente  für  die  Entstehung  dieses  Rechts  ist 
das  Eigentum  des  Klägers  und  der  Besitz  des  Beklagten.  — 
Ober  diese  Vorfragen,  welche  für  die  Entstehung  des  geltend 
gemachten  Rechts  von  Bedeutung  sind,  wird  aber  im  Urteil 
nicht  entschieden,  oder  deutlicher:  die  Entscheidung  über  sie 
wird  nicht  rechtskräftig.  Rechtskräftig  wird  nur  die  Ent- 
scheidung darüber,  ob  das  Anspruchsrecht  aus  §  985  BGB. 
bestehe." 

§5. 

m.  Das  Eigentom. 

Das  Wesen  des  Eigentums  findet  man  vielfach  darin,  dass 
eine  Person  eine  Sache  beherrschen  dar£  —  Sie  „darf"  kann 
zweierlei  bedeuten:  An  sich  ist  es  allen  verboten,  ihr  aber 
wurde  es  speziell  erlaubt,  oder  aber:  es  ist  allen  mit  Aus- 
nahme von  ihr  verboten  worden.  —  Da  man  davon  aus- 
zugehen hat,  dass  erlaubt  ist,  was  nicht  verboten  ist,  nicht 
aber  umgekehrt,  dass  verboten  ist,  was  nicht  erlaubt  ist,  so 
ist  die  letztere  Auffassung  die  richtige.*^ 

Sie  „darf^  heisst  also:  es  ist  ihr  (im  Gegensätze  zu  den 
anderen)  nicht  verboten.  Nur  in  diesem  Sinne  sind  wir  befugt, 
von  Rechten  des  Dürfens  zu  sprechen.   —    Wenn  mir  etwas 

21  Heilwig,  Anspruch  S.  33. 

22  1.  c.  8.  32. 

23  cf.  hierzu  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht  S.  171: 
«Jemand  ist  Eigentümer  geworden  besagt,  dass  nunmehr  allen  anderen 
....  der  GenusB  ....  der  Sache  ....  tmtersagt  ist''. 
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nicht  verboten  ist,  so  folgt  hieraus  nooh  nicht,  dass  ich  anderen 
gegenüber,  denen  dieses  etwas  verboten  ist,  ein  Recht  (An- 
spruch) habe,  die  Nichtiibertretung  des  Verbots  zu  verlangen. 

Nun  ist  ja  allerdings  eine  besondere  günstige  Rechtslage 
nur  dann  ein  subjektives  Recht,  wenn  der  Eintritt  des  staat- 
lichen Schutzes  dieser  Rechtslage  in  den  Willen  des  Berech- 
tigten verstellt  ist.  Ein  subjektives  Recht  liegt  also  nicht 
schon  dann  vor,  wenn  anderen  zu  meinen  Gunsten  etwas  ver- 
boten ist,  sondern  es  muss  auch  von  meinem  Willen  abhängen, 
ob  das  Verbot  durchgeführt  wird. 

In  Verfolgung  dieser  Auffassung  wird  vielfach  die  Ansicht 
verteidigt,  das  Wesen  des  Eigentums  bestehe  in  einer  Macht 
über  alle  in  bezug  auf  eine  Sache.  Sein  Inhalt  sei  weiter 
nichts,  als  eine  Unsumme  von  gegen  jedermann  gerichteten 
Ansprüchen  des  Berechtigten,  ihn  in  seiner  Einwirkung  auf 
die  Sache  nicht  zu  hindern  und  selbst  auf  die  Sache  nicht 
einzuwirken.  —  Andere  nehmen  an,  dass  neben  diesen  zahl- 
losen (negativen)  Rechten  auf  Unterlassen  noch  ein  positives 
Recht  des  Eigentümers  auf  „Beherrschen''  der  Sache  bestehe. 

Die  letztere  Auffassung  dürfte  nach  dem  oben  Ausgeführten 
kaum  haltbar  sein.  Von  einem  „Dürfen^  des  Eigentümers 
kann  man  eben  nur  deshalb  sprechen,  weil  er  etwas  tun  kann, 
was  allen  verboten  ist  Wenn  ich  also  sage,  der  Inhalt  des 
Eigentums  besteht  darin,  dass 

1.  allen  ausser  dem  Eigentümer  etwas  verboten  ist  und 

2.  dass  der  Eigentümer  das,  was  den  anderen  verboten  ist^ 
darf, 

80  sage  ich  entweder  zweimal  dasselbe  oder  drücke  die  ganz 
selbstverständliche  Tatsache  aus,  dass  der  Eigentümer  etwas 
tun  kann,  was  ihm  nicht  verboten  ist.  Das  „Dürfen^  in  diesem 
Sinne  ist  aber  nicht  der  Ausfluss  eines  Rechtes,  auch  nicht 
selbst  ein  Recht,  es  ist,  wenn  man  es  so  nennen  will,  eine 
Befugnis,  vergleichbar  dem  „Recht"  über  eine  öffentliche  Strasse 
zu  gehen." 

24  cf.  hierzu  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  Bd.  I 
§  38  Anm.  3. 
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III.  Das  Eigentum.  13 

Ob  die  erste  der  soeben  angeführten  Auffassungen,  welche 
Windscheid  vertreten  hat,  für  das  alte  tlecht  richtig  war,  mag 
hier  dahingestellt  bleiben.  —  Für  das  heutige  Recht  ist  sie 
jedenfalls  nicht  zutreffend.  —  Es  ergibt  sich  das  aus  §  1004 
BOB.,  der  eine  durchaus  materiellrechtliche  Bestimmung  ist, 
vergleichbar  derjenigen  des  §  985,  auf  welche  er  Bezug  nimmt.*' 

Er  besagt,  dass  der  Eigentümer  einen  Anspruch  auf 
Unterlassung  erst  dann  erwirbt,  wenn 

1.  eine  Beeinträchtigung  des  Eigentums  bereits  stattgefunden 
hat  und 

2.  weitere  Beeinträchtigung  zu  besorgen  ist 

Bieraus  folgt,  dass  der  Eigentümer  an  sich  einen  An- 
spruch auf  Unterlassen  nicht  hat.*^ 

Beim  Eigentum  im  Sinne  des  Bürgerlichen  Oesetzbuchs 
besteht  die  günstige  Rechtslage  gegenüber  allen  anderen  darin, 
dass  der  Berechtigte  im  Oegensatze  zu  allen  anderen  die  Sache 
haben  und  auf  sie  einwirken  darf^  oder  —  was  dasselbe  be- 
sagen will  —  dass  allen  anderen  im  Oegensatze  zu  ihm  das 
Haben  der  Sache  und  das  Einwirken  auf  dieselbe  zu  seinen 
Gunsten  verboten  ist 

Will  man  zur  Kennzeichnung  des  Eigentums  im  Sinne 
des  Bürgerlichen  Oesetzbuchs  den  Begriff  Macht  verwenden, 
so  bezeichnet  man  es  besser  nicht  als  Macht  über  Personen 
in  bezug  auf  eine  Sache,  sondern  umgekehrt  als  Macht  über 

25  „Wird  das  Eigentum  in  anderer  Weise  als  durch  Entziehung 
oder  Vorenthaltung  des  Besitzes  beeinträchtigt,  ....*' 

26  cf.  hierzu  HG.  Bd.  48  S.  119.  „Das  Bürgerliche  Gesetzhuch  hat, 
indem  es  einen  Anspinich  auf  Unterlassung  für  einzelne  Fälle  besonders 
normiert  (§§  12,  862,  1004),  die  Zulassung  eines  solchen  Anspruchs 
nicht  für  alle  anderen  dem  Gebiete  des  Gesetzbuchs  angehörigen  Fälle 
aoBschliessen  wollen."  Das  spricht  nicht  gegen  die  Ausfahrungen  im 
Text  Wenn  auch  Ansprüche  auf  Unterlassen  vorhanden  sein  mögen, 
wo  sie  das  Gesetz  nicht  ausdrücklich  erwähnt,  so  sind  solche  An- 
sprüche doch  in  den  Fällen,  wo  sie  „besonders  normiert*"  sind  (z.  B. 
§  1004  BGB ),  eben  nur  insoweit  anzuerkennen,  als  sie  das  Gesetz  ex- 
^ressis  Terbis  gewährt  —  Aus  dem  zitierten  Satze  folgt  auch  keines- 
wegs —  das  sei  hier  vorgreifend  bemerkt  —  dass  nun  überall,  wo 
jeoundem  etwas  zugunsten  eines  anderen  verboten  ist,  der  Begünstigte 
einen  Anspruch  auf  Unterlassen  haben  müsse  (cf.  hierzu  unten  S.  16  f.). 
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14  Enier  Teü    Groibqfnflr. 

«foe  Sttche.  Eben  veü  d^s  Teft>x  z^rnns:««!  d«B  .Berechtigten'' 
erf:I^  ist,  kann  bsjji  öMs  vas  ed^vsilich  nur  eine  Yenninde- 
ruEg  der  Har. il ji:^fr>e±e::  aller  anderem,  nicht  aber  eine  Br- 
veitennii^  seiner  Handlungsfreihef:  isi.  eine  besondere  «Machf 
füber  die  Sache)  nennen.  Denn  der  £?ekt  des  Verbots  und 
der  Zveck  desselb^en  ist  d:>ch  die  Gevüirittstung  der  aus- 
schliesslichen Herrschaft  des  Berechtigten  über  die  Sache. 

Das  Elintreten  des  staatlichen  Schutzes  dieser  Rechtslage 
ist  hier*"  insofern  in  den  Willen  des  Berechtigten  Terstellt, 
als  ihm  bei  Eintreten  eines  Zustjudes«  dessen  Bestehen  im 
Widerspruche  zn  dem  zo  seinen  Gunsten  eriasseoen  Verbote 
steht,  Ansprüche  auf  Wiederherstellung  des  dem  Verbot  ent- 
sprechenden Zustandes,  auf  Schadensersatz  we^n  Cbertretong 
des  Verbots**  und  unter  Umstanden  \§  1004)  auch  auf  Unter- 
lassen der  Übertretung  erwachsen,  und  es  ron  ihm  abhängt, 
ob  und  wie  er  Ton  den  so  erworbenen  Rechten  Oebrauch 
machen  wilL" 

Will  man  bei  dieser  Rechtslage  dennoch  annehmen,  dass 
das  Eigentum  an  sich  schon  eine  rechtliche  Macht  gewährt 
gegenüber  jedermann,  so  muss  man  sich  wenigstens  darüber 
klar  sein,  dass  diese  Macht  nicht  besteht  aus  einer  Summe 
subjektiver  Anspruohsrechte  gegen  jedermann.  Die  Macht 
besteht  dann  darin,  dass  gegenüber  jedermann  ein  Tatbestands- 
merkmal für  das  EIntstehen  solcher  Rechte  bereits  begründet 
ist,  dass  also  durch  das  Eintreten  bestimmter  Ereignisse,  wo- 
durch für  sich  allein  andere  dem  Eigentümer  nicht  verpflichtet 
würden,  zu  dessen  Gunsten  und  unter  seiner  Verfügungs- 
gewalt erzwingbare  staatliche  Befehle  ergehen. 

Hellwig  ist  im  Gegensatze  zu  der  hier  verteidigten  An- 
sicht der  Auffassung,  ein  Anspruch  auf  Unterlassen  werde  im 

27  Abgesehen  yon  der  Möglichkeit  der  Erhebung  von  Fest- 
stell ungsklagen,  die  ja  auch  schon  einen  gewissen  (mittelbaren)  Schutz 
gewähren  nnd  deren  Anstellung  von  dem  freien  Belieben  des  Eigen- 
tümers abhängt 

28  §  823  BOB.  —  Es  wäre  nicht  richtig,  wollte  man  hier  nur  an 
die  «Ansprüche  aus  dem  Eigentum«  (BGB.  §§  1004,  985)  denken. 

29  cf.  hierzu  oben  §  1  S.  4  £ 


Digitized  byVjOOQlC 


m.  Das  Eigentum.  15 

§  1004  BQB.  dem  Eigentümer  nicht  erst  verliehen,  diese  Be- 
stimmung  sei  vielmehr  prozessrechtlicher  Natur  und  setze  das 
Bestehen  eines  materiellreohtlichen  Anspruchs  auf  Unterlassen 
voraus. 

Er  lehrt,*^  der  §  1004  BOB.  sei/  ebenso  wie  §  660  und 
andere  Vorschriften  des  Bürgerlichen  Oesetzbuchs,  ,, welche 
die  Befugnis  zur  Klage  auf  Unterlassung  verleihen/^  durch 
die  weitergehende  spätere  Vorschrift  des  §  269  ZPO.  über- 
flüssig geworden".  Alle  diese  Vorschriften  gewähren  seiner 
Aufifassung  nach  ein  „Elagerecht  auf  Unterlassung".*^  Nur 
aus  dem  Umstände  —  so  meint  er  — ,  ^dass  die  Revision  der 
Zivilprozessordnung  nach  Abschluss  des  Bürgerlichen  Oesetz- 
buchs stattfand,  ist  es  zu  erklären,  dass  diese  vereinzelten 
Bestimmungen  stehen  geblieben  sind". 

Ausführlicher  spricht  sich  Hellwig  über  den  schon  oben 
erwähnten  §  650  BOB.  aus.    Er  schreibt: 

„Das  Bürgerliche  Oesetzbuch  gibt  im  §  660  die  Vor- 
schrift, dass  der  Vermieter  auf  Unterlassung  klagen 
kann,  wenn  der  Mieter  ungeachtet  einer  Abmahnung  den 
vertragswidrigen  Oebrauch  fortsetzt.  Selbstverständlich 
ist  der  Mieter  nur  berechtigt,  einen  ordnungsmässigen 
Oebrauch  von  der  Sache  zu  machen,  und  er  ist  ver- 
pflichtet, die  ihm  durch  den  Vertrag  gezogenen  beson- 
deren Orenzen   innezuhalten.     Überschreitet   er   sie,   so 

folgt aus  dem  Mietsverhältnisse  als  solchem 

für  den  Mieter  die  Verpflichtung,  für  den  Vermieter  also 
der  Anspruch  auf  Unterlassung  eines  vertragswidrigen 
Oebrauohs.  Denn  aus  der  Verletzung  dieser  Pflicht  folgt 

ja  der  Sobadensersatzanspruch   des  Mieters Der 

materielle  Anspruch  auf  Unterlassung  ist  gewisslich  auch 
vor  der  Abmahnung  und  ohne  sie  vorhanden."" 


30  Anspruch  S.  393. 

31  Nämlich  §§  12,  862  I,  1017,  1027,  1065,  1090  U,  1227,  1134. 

32  L  c.  S.  394. 

33  L  c.  S.394f. 
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lg  Bnt^r  Teil.    GrundbegrifTe. 

Hellwigs  These  statzt  sich  einmal  auf  seine  schon  oben 
zurückgewiesene  Anschauung,  dass  bei  Ansprüchen  auf  Unter- 
lassen eine  Klage  auf  fällige  Leistung  begrifflich  unmöglich 
sei.  Nur  wer  auf  diesem  Standpunkt  steht,  kann  eine  Klage 
des  Yermieters  auf  sofortige  Unterlassung  des  vertragB- 
widrigen  Gebrauchs  und  eine  Klage  des  Eigentümers  auf  so- 
fortige Unterlassung  von  Störungen  als  eine  Belage  auf 
künftige  Leistung  auffassen. 

Davon  abgesehen  beruht  sie  auf  der  m.  E.  unrichtigen 
Auffassung,  dass,  wenn  jemandem  etwas  zugunsten  eines  anderen 
verboten  sei,  der  andere  ein  subjektives  Recht  (Ansprüche- 
recht)  auf  Unterlassen  haben  müsse.  Das  Nichtdürfen  kann 
aber  ganz  andere  Konsequenzen  haben.  Es  kann  z.  B.  ledig- 
lich die  Wirkung  haben,  dass  es  —  im  Falle  einer  Zuwider- 
handlung —  eine  Schadensersatzpflicht  erzeugt;  keineswegs 
ist  aber  der  Umstand,  dass  eine  Tat  einen  Anspruch  auf 
Schadensersatz  erzeugt,  ein  Beweis  dafür,  dass  vor  der  Tat 
der  nunmehr  Berechtigte  ein  Anspruchsrecht  auf  Unterlassen 
gegen  den  Täter  hatte.**  Es  hat  z.  B.  nicht  jeder  einen  An- 
spruch gegen  jedermann,  dass  er  ihn  nicht  schlägt  und  nicht 
einsperrt  Es  hat  nicht  jede  Frauensperson  ein  subjektives 
Anspruchsreoht  gegen  alle  Männer,  dass  dieselben  sie  nicht 
^durch  Hinterlist,  durch  Drohung  oder  unter  Missbrauch  eines 
Abhängigkeitsverhältnisses  zur  Gestattung  der  ausserehelichen 
Beiwohnung  bestimmen"*.**  Klagen  aus  §  256  ZPO.,  festzu- 
stellen, dass  der  Beklagte  zu  einer  dieser  Handlungen  nicht 
berechtigt  sei,  sind  z.  B.  unter  allen  Umständen  ausge- 
schlossen.** 

Das  Nichtdürfen  kann  auch  die  Wirkung  haben,  dass  es 
im  Falle  der  Übertretung,  abgesehen  von  einem  Anspruch 
auf  Schadensersatz,   noch    ein  anderes  Recht   für  denjenigen 


34  So  scheinbar  Hellwig  cf.  oben  zu  Amn.  33.     «Demi  aus  der 
Verletzung  etc.* 

35  §  825  BGB. 

36  A.  M.  Hellwig  1.  c.  S.  88  zu  Anm.  3,  of.  aber  Bülow,  Geständnis- 
recht  S.  37  ff.  und  bei  Busch  Bd.  31  S.  202  ff. 
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*  Iir.   Das  Eigentum.  17 

erzeugt,  zu  dessen  Gunsten  man  nicht  darf.  So  bestimmt 
§  603  BGB.:  „Der  Entleiher  darf  von  der  entliehenen  Sache 
keinen  anderen  als  den  vertragsmässigen  Gebrauch  machen,'^ 
und  §  605  setzt  fest,  dass  der  Verleiher  in  diesem  Falle  die 
Leihe  kündigen  kann.  Ein  Anspruch  auf  Unterlassen  steht 
dem  Entleiher  hier  nicht  zu,'^'  '•  und  dem  Vermieter  und  dem 
Eigentümer  steht  ein  solcher  Anspruch  auch  lediglich  unter  den 
in   den   §§  550  und  1004  angegebenen  Voraussetzungen  zu.*® 


37  So  mit  Recht  Holder,  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  93 
8.  41,  a.  M.  Crome,  der  lehrt:  „arg.  §  550  BGB.  wird  der  Entleiher  auch 
auf  Unterlassen  klagen  können«  (System  II  S.  589  Anm.  26).  Er  will 
hier  offenbar  sagen,  aus  §  550  BGB.  folge,  dass  auch  der  Entleiher 
einen  Anspruch  auf  Unterlassen  habe.  Er  ist  also  nicht  der  Ansicht, 
dass  die  Existenz  eines  solchen  Anspruchs  sich  schon  nach  §  603 
BGB.  Ton  selbst  verstehe.  —  Ich  bin  der  Auffassung,  dass  aus  §  550 
BGB.  per  arg.  e  contr.  gerade  folgt,  dass  der  Entleiher  einen  solche4 
Anspruch  nicht  bat.  In  der  zweiten  Lesung  ist  ein  Antrag,  eine 
dem  §  550  BGB.  entsprechende  Bestimmung  im  §  603  BGB.  einzufügen 
ausdrücklich  abgelehnt  worden,  „da  man  einen  solchen  Zusatz  im 
Hinblick  auf  §  557  No.  1  des  Entwurfes  (§  605  Z.  2  des  Gesetzes)  für 
überflüssig  hielt''  (Mugdan  II  S.  895).  In  den  Motiven  heisst  es: 
„Man  kann  bezweifeln,  dass  der  §  554  (§  602  des  Gesetzes)  nötig  ist, 
indessen  ist  seine  Aufoahme  doch  ratsam,  da  entsprechende  Vor- 
schriften auch  für  die  Miete  gegeben  sind**  (Mugdan  11  S.  250).  Hier- 
aus dürfte  hervorgehen,  dass,  wo  eine  den  Bestinmiungen  über  die 
Idiete  entsprechende  Norm  bei  der  Leihe  fehlt,  nach  der  Anschauung 
der  Motive  jedenfalls  eine  entsprechende  Anwendung  dieser  Bestim- 
mungen ausgeschlossen  sein  sollte.  —  Planck  (zu  §  603)  meint,  ein 
dem  §  550  BGB.  entsprechendes  Recht  des  Verleihers  lasse  sich  „wohl 
auch  ohne  gesetzliche  Bestinmiung  aus  dem  Wesen  des  Verhältnisses" 
herleiten  I  Als  selbstverständlich  setzt  er  also  auch  nicht  voraus, 
dass  ein  Anspruch  auf  Unterlassen  bestehe  1 

3S  Der  Entleiher  kann  das  grösste  Interesse  daran  haben,  auf 
Unterlassung  klagen  zu  können. 

Beispiel.  Ein  Offizier,  der  versetzt  ist,  gibt  seine  Wohnung 
aufi  um  —  bevor  er  in  die  neue  Garnison  übersiedelt  —  eine  längere 
Erholungsreise  zu  machen.  Damit  ihm  seine  wertvollen  (eigenen) 
Reitpferde  während  dieser  Zeit  nichts  kosten,  leiht  er  sie  einem  Be- 
kannten und  stellt  sie  in  dessen  Stall  unter.  Er  macht  ausdrücklich 
zur  Bedingung,  dass  die  Pferde  nicht  gefahren  werden  dürfen.  Mit 
der  Kündigung  der  Leihe  ist  ihm  hier,  wenn  die  Pferde  doch  zum 
Fahren  benutzt  werden,  nicht  gedient  (§  601  Abs.  1  BGB.). 

39  cf.  hierzu  oben  Anm.  26. 
Pagenstechor.  2 
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lg  Erator  Teil.    Qnindbegfriffe. 

Oegen   die  Richtigkeit   der  AuffAssung  Hellwigs   spricht 
weiter  —  was  speziell  den  §  1004  betrifft  —  noch  folgendes. 
§  1004  Abs.  1  Satz  1  lautet: 

^Wird   das  Eigentum   in   anderer  Weise   als  durch 
Entziehung  oder  Vorenthaltung  des  Besitzes  beeinträch- 
tigt,  so   kann   der  Eigentümer   von  dem  Störer  die  Be- 
seitigung der  Beeinträchtigung  verlangen.^' 
Hier  handelt  es  sich  doch  sicherlich  um  einen  Anspruch 
auf  fällige  Leistung.  —  Dass  mit  dieser  Bestimmung  gesagt 
sein  soll,   der  Eigentümer  habe  unter  den  angegebenen  Vor- 
aussetzungen  ein   subjektives  Privatrecht,   und  nicht  etwa  er 
könne    aus   einem   als  bestehend  vorausgesetzten  Anspruchs- 
recht klagen,  lässt  sich  demnach  nicht  bezweifeln.^® 

Es  ist  nun  aber  doch  im  höchsten  Grade  eigentümlich, 
dass  der  Gesetzgeber  hier  in  einem  Absätze  in  zwei  aufein- 
ander folgenden  Sätzen^'  statuiert  haben  soll: 

1.  dass  der  Eigentümer  ein  gewisses  (zivilistisches)  An- 
spruchsrecht habe  und 

2.  dass  er  das  publizistische  Recht  habe,  aus  einem 
anderen  (als  bestehend  vorausgesetzten)  Privatrecht  auf 
künftige  Leistung  zu  klagen. 

Das  erscheint  noch  merkwürdiger,  wenn  man  den  Ab- 
satz 2  des  §  1004  etwas  näher  betrachtet.     Er  lautet: 

„Der  Anspruch  ist  ausgeschlossen,  wenn  der  Eigen- 
tümer zur  Duldung  verpflichtet  ist^^ 
Das   Wort  ,,Anspruoh^^   bezieht   sich   hier   doch    —    das 
dürfte  sich  ebenfalls  nicht  bestreiten  lassen  —  auf  die  beiden 
Sätze  des  ersten  Absatzes.   Es  müsste  also  hier  eine  doppelte 
Bedeutung   haben.  —  Insoweit    es    sich   auf  den  ersten  Satz 


40  Man  müsste  sonst  annehmen,  diese  Bestimmung  wolle  sagen, 
der  Eigentümer  habe  ein  Ellagerecht  auf  fällige  Leistung;  cf.  übrigens 
auch  Hellwig,  Anspruch  S.  28. 

41  Satz  2  des  Abs.  1  des  §  1004  lautet:  ^Sind  weitere  Beeinträch- 
tigungen zu  besorgen,  so  kann  der  Eigentümer  auf  Unterlassung 
klagen*". 
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m.    Das  Eigfentum.  19 

besöge,  wäre  ein  Anspruch  i.  S.  des  §  194  BGB.  gemeint,  in- 
soweit er  sieh  auf  den  zweiten  Satz  bezöge,  dagegen  ein 
(publizistiBcbeB)  Elagerecht  auf  künftige  Leistung/' 

Hellwig  selbst  vertritt  die  Ansicht,  dass  das  Wort  ^An- 
spruch", 80  vieldeutig  es  in  der  Zivilprozessordnung  doch 
ist,  dort  niemals  im  Sinne  von  prozessualem  Elagerecbte  ge- 
braucht ist^  Und  da  soll  dieses  Wort  im  Bürgerlichen  Qe- 
setzbuche,  das  so  sparsam  mit  seinen  Legaldefinitionen  ist, 
den  Begriff  „Anspruch"  aber  vorsorglich  definiert  hat,  plötz- 
lich diese  Bedeutung  haben.  Es  soll  ein  publizistisches,  gegen 
den  Staat  gerichtetes  Recht  darunter  zu  verstehen  seinl*^ 

Doch  angenommen,  es  wäre  so.  —  Dann  wäre  durch  die 
Bestimmung  des  Abs.  2  —  insoweit  sie  sich  auf  Satz  2  (Abs.  1) 
bezieht  —  gesagt,  dass  der  Eigentümer,  welcher  zur  Duldung 
verpflichtet  ist,  nicht  auf  künftige  Unterlassung  klagen  könne. 
Eine  solche  Bestimmung  hat  aber  nur  dann  einen  Sinn,  wenn 
ein  subjektives  Recht  auf  Unterlassen  besteht;  fehlt  es,  so  ist 
es  auch  überflüssig,  zu  bestimmen,  dass  man  nicht  daraus 
klagen  könne. 

Der  Eigentümer,  der  zur  Duldung  einer  Handlung  ver- 
pflichtet ist,  hätte  somit  nach  dieser  Auffassung  trotzdem  ein 
subjektives  Recht  auf  Unterlassen  gegenüber  demjenigen, 
welchem  er  sich  zur  Duldung  verpflichtet  hat.  Er  könnte 
aus  diesem  Rechte  eine  Klage  auf  künftige  Leistung  zwar 
nicht  erheben  (§  1004  Abs.  2),  wohl  aber  z.  B.  eine  Fest- 
stellungsklage.**   Der  Eigentümer,  der  sich  zur  Duldung  ver- 


42  of.  Hellwig,  Anspruch  S.  395  und  daselbet  S.  894  oben. 

43  cf.  Anspruch  S.  157  zu  Anm.  8.  Er  sagt  in  bezug  auf  das 
Klagerecht:  »Zur  Zeit  der  Emanation  der  Zivilprozessordnung  war  der 
Begriff  noch  unbekannt  und  bei  der  Revision  der  Zivilprozessordnung 
ist  er  nicht  berücksichtigt* 

44  cf.  hierzu  Hellwig,  Anspruch  S.  5.  »Ein  grosser  Gewinn  der 
Kodifikation  ist  es,  dass  nun  wenigstens  das  Bürgerliche  Gesetzbuch 
definiert,  was  es  selbst  unter  Anspruch  -versteht.* 

45  Da  Abs.  2  —  insoweit  er  sich  auf  Satz  2  (Abs.  1)  bezieht,  — 
nur  dasjenige  Klagerecht  ausschliessen  kann,  das  der  Abs.  1  (Satz  2) 
verleiht,  so  blieben  die  anderen  Klagerechte  unberührt I 
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pflichtet  hättoj   könnte  also  gegen  den  Berechtigten  auf  Fest- 
stellung des  Bestehens  der  Unterlassungspflicht  klagen  1 

Diese  Eonsequenz   dürfte  zeigen,   dass  Hellwigs  Ansicht 
nicht  zutreffend  sein  kann/' 


Zweiter  Teil. 

Das  Problem. 

§  6. 

L  Sobjektives  Reeht  nnd  Prozess. 

Ist  ein  Privater  kraft  eines  subjektiven  Rechtes  eines 
anderen  zu  einem  gegenwärtigen  Tun  oder  Unterlassen  ver- 
pflichtet, 80  kann  der  Berechtigte  den  Staat  darum  angehen, 
dass  der  Verpflichtete  zwangsweise  zur  Befolgung  des  zur 
Verfügung  des  Begünstigten  gestellten  Befehles  angehalten 
werde. 

Das  geschieht  im  Wege  der  Klage.  Der  Berechtigte  er- 
reicht hiermit,  dass  ihm  staatliche  Machtmittel  zu  Gebote  ge- 
stellt werden,  welche  ihm  ermöglichen,  die  Erfüllung  des  zu 
seinen  Gunsten  erlassenen  Befehles  zu  erzwingen.^^ 

Der  Staat  betrachtet  es  aber  nicht  nur  als  seine  Aufgabe, 
im  Falle  einer  Übertretung  seiner  Befehle  deren  Befolgung 
zu  erzwingen;  er  ist  vielmehr  auch  bestrebt,  so  weit  wie 
möglich  Anstalten  zu  treffen,  dass  es  zu  einer  solchen  Über- 
tretung überhaupt  nicht  kommt 

Es   liegt  nun  die  Gefahr  nahe,    dass  ein  zugunsten  eines 

46  Wäre  §  1004  BGB.  eine  prozessrechtliche  Bestimmung,  so  müsste 
sie  m.  E.  als  Spezialbestimmung  dem  §  259  ZPO.  vorgehen.  Das 
würde  auch  zu  unerfreulichen  Konsequenzen  führen!  —  Hellwig  meint 
zwar:  ^§  259  ZPO.  ist  die  jüngere  Rechtsnorm  und  die  massgebende'' 
(1.  c.  S.  394).  Der  Grundsatz:  lez  posterior  derogat  priori  bezieht  sich 
aber  doch  auf  die  Zeit  des  Inkrafttretens  der  Gesetze;  er  ist  m.  E. 
auf  Gesetze,  die  gleichzeitig  in  Kraft  getreten  sind,  nicht  anwendbar. 

47  Die  Fähigkeit,  auf  Ansuchen  diese  staatlichen  Machtmittel  zu 
erlangen  und  so  die  Befolgung  des  Befehls  zu  erzwingen,  ist  die  un- 
mittelbare rechtliche  Macht,  welche  das  subjektive  Recht  regelmässig 
gewährt !  (cf.  oben  Anm.  3). 
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Privaten  bestehender  Befehl  deshalb  nicht  befolgt  wird,  weil 
der  Verpflichtete  nicht  davon  überzeugt  ist,  dass  ein  solcher 
Befehl  tatsächlich-  besteht.  Der  Staat  gibt  deshalb  dem  Be- 
rechtigten Mittel  und  Wege,  um  vorzubeugen.  Er  gibt  ihm 
—  schon  bevor  jemand  zu  einem  gegenwärtigen  Tun  oder 
Unterlassen  verpflichtet  ist  —  die  Möglichkeit,  Gewissheit 
darüber  zu  schaffen,  welche  Befehle  (Gebote  oder  Verbote) 
zu  seinen  Gunsten  bestehen.  Diesen  Zweck  erfüllen  die  Fest- 
stellungsklagen.^ 

Dass  Rechtsgewissheit  darüber  geschaffen  werde,  ob  Be- 
fehle zugunsten  eines  Privaten  bestehen,  daran  haben  aber 
unter  Umständen  ausser  dem  betreffenden  Privaten  auch  Dritte 
Interesse.  In  erster  Linie  natürlich  derjenige,  an  welchen 
sich  der  Befehl  —  wenn  er  besteht  —  richtet;  weiter  auch 
jeder,  den  das  Bestehen  des  Befehls  —  auch  wenn  derselbe 
nicht  an  ihn  gerichtet  ist  —  in  seiner  Interessensphäre  beein- 
flusst,  sei  es,  dass  der  betreffende  Befehl  die  Existenz  eines 
nach  seiner  Auffassung  zu  seinen  Gunsten  bestehenden  Be- 
fehls ausschliesst  oder  dass  er  die  zwangsweise  Durchführung 
eines  solchen  erschwert  oder  gar  unmöglich  macht 

Selbstverständlich  kann  der  Staat  nicht  jedermann  jeder- 
zeit auf  sein  Ansuchen  Gewissheit  darüber  geben,  ob  ein 
staatlicher  Befehl  zu  seinen  Gunsten  besteht,  und  erst  recht 
kann  er  nicht  jedem  beliebigen  Dritten  jederzeit  eine  solche 
Gewissheit  über  das  Bestehen  subjektiver  Rechte  eines  anderen 
geben.  Der  Staat  leitet  ein  Verfahren,  das  lediglich  be- 
zweckt. Gewissheit  darüber  zu  schaffen,  ob  ein  Befehl  zu- 
gunsten eines  Privaten  existiert,  vielmehr  nur  dann  ein^  wenn 
der  Antragsteller  ein  rechtliches  Interesse  daran  hat.  Gewiss- 
heit über  diese  Frage  zu  erhalten. 

Ob  ein  solches  Interesse  in  den  einzelnen  Fällen  vor- 
handen ist,  das  hat  der  Richter  aber  nicht  von  Fall  zu  Fall 
nach    freiem  Ermessen  zu  prüfen.    Der  Staat  hat  vielmehr  in 

48  cf.  hierzu  F.  Oetker,  Eonkursrechtliche  Grundbegriffe  Bd.  I 
Anhang  S.  576:  „Die  Urteilsnorm  will  motivbegründend  wirken,  das 
Individuom  zur  freiwilligen  Befolgung  veranlassen*'. 
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dieser  Hinsicht  objektive  Normen  aufgestellt  Er  verleiht 
Reohtsgewissheit  nur,  wenn  ein  vom  objektiven  Recht  als 
solches  anerkanntes  Interesse  an  der  Reohtsgewissheit  in 
concreto  vorhanden  ist** 

Schon  aus  diesen  gesetzlichen  Bestimmungen,  wonach  ein 
bestimmtes  Interesse  an  der  Schaffung  von  Reohtsgewissheit 
vorhanden  sein  muss,  ergibt  sich,  dass  der  Prozess  immer 
nur  zum  Ziel  haben  kann,  Reohtsgewissheit  zwischen  zwei 
Personen  zu  schaffen.  —  Wenn  B.,  der  ein  Pferd  von  A.  ge- 
liehen hat,  sich  überall  als  Eigentümer  des  Pferdes  geriert 
und   behauptet,   A.   habe   ihm  das  Pferd  geschenkt,   so  kann 

A.  sehr  wohl  ein  Interesse  daran  haben,  dass  zwischen  ihm 
und  B.  Reohtsgewissheit  hinsichtlich  der  Frage  geschaffen 
werde,  ob  A.  Eigentümer  sei.  B.  wird  hierdurch  veranlasst 
werden,  das  Pferd  nicht  mehr  als  sein  Eigentum  zu  betrachten, 
also  z.  B«  nicht  darüber  zu  verfügen  und  es  ihm  (dem  A.) 
nach  Ablauf  der  für  die  Leihe  verabredeten  Zeit  zurückzu- 
geben. A.  hat  aber  keineswegs  auch  ein  Interesse  daran, 
dass  zwischen  ihm  und  X.  oder  Y.  oder  Z.  gewiss  gemacht 
werde,  dass  er  (A.)  der  Eigentümer  sei.  X.,  Y.,  Z.  haben 
sein  Eigentum  vielleicht  nie  bezweifelt  Sie  wissen  vielleicht 
weder  von  der  Existenz  des  A.  noch  von  seinem  Pferde  etwas. 
Nur   für  Schaffung   von  Reohtsgewissheit  zwischen  A.  und 

B.  hinsichtlich  des  Eigentums  des  A.  besteht  das  gesetzlich 
erforderliche  Interesse. 

Reohtsgewissheit  zwischen  den  Parteien  hinsichtlich  der 
Existenz  eines  subjektiven  Rechtes  zu  schaffen,  ist  aber  nicht 
allein  das  Ziel  der  Feststellungsklage.  Auch  die  Leistungs- 
klage hat  eine  Reohtsgewissheit  schaffende  Funktion.  Ihren 
eigentlichen  Zweck,  dem  Kläger  definitive  Befriedigung  zu 
gewähren,  kann  sie  nur  erfdllen,  wenn  sie  zugleich  Reohts- 
gewissheit zwischen  den  Parteien  hinsichtlich  der  Existenz 
des  Leistungsbefehles  schafft,  dessen  Erfüllung  sie  erzwingen 
soll.^     Bestand   der  Befehl   z.  B.   nach   der  Behauptung    des 

49  cf.  hierzu  Langheineken,  Der  Urteilsanspruch  S.  21  f. 

50  Hellwig  sagt  (Anspruch  S.  437):   «Die  Klage  auf  Verurteilung 
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Klägers  darin,  dass  B.  dem  A.  eine  Sache  herausgeben  müsse, 
und  der  Richter  hat  die  Herausgabe  von  B.  erzwungen,  so 
würde  das  dem  A.  wenig  nützen,  wenn  B.  unmittelbar  darauf 
gegen  A.  mit  der  Behauptung  klagen  könnte,  der  (zwangs- 
weise realisierte)  Leistungsbefehl  habe  in  Wahrheit  gar  nicht 
existiert  Die  Zwangsvollstreckung  sei  zu  Unrecht  erfolgt, 
und  hierdurch  sei  nunmehr  zu  seinen  (des  B.)  Ounsten  ein 
Lieistungsbefehl  auf  Herausgabe  entstanden.  —  Die  Leistungs- 
klage muss  daher,  soll  sie  ihren  letzten  Zweck,  dem  Kläger 
definitive  Befriedigung  für  den  als  bestehend  angenommenen 
Leistungsbefehl  zu  verschaffen,  erreichen,  ebenfalls  Rechts- 
gewissheit  unter  den  Parteien  schaflTen.*^ 

Lediglich  eine  Konsequenz  hiervon  ist,  dass  das  Leistungs- 
urteil Rechtsgewissheit  auch  dann  schaffen  muss,  wenn  die 
Klage  abgewiesen  wird.  Es  ist  nicht  angängig,  dem  Beklagten, 
wenn  der  Kläger  siegt,  alle  Einwendungen  abzuschneiden, 
dem  Kläger  aber  —  im  Falle  er  unterliegt  —  eine  erneute 
Aufnahme  des  Rechtsstreites  zu  gestatten. 

Die  Leistungsklage  unterscheidet  sich  von  der  Fest- 
stellungsklage  dadurch,  dass  ihr  Hauptzweck  ist,  dem  Kläger 
die  Möglichkeit  einer  Vollstreckung  zu  gewähren,  während 
umgekehrt  der  einzige  Zweck  der  Feststellungsklage  ist, 
Rechtsgewissheit  zu  schaffen. 

Hieraus   folgt,    dass  die  Voraussetzungen,   unter  welchen 


ist  das  Mittel,  um  ein  exekationsfähiges  Befriedigungsgebot  zu  er- 
langen. In  diesem  ist  stets  die  Bejahung  des  Anspruchs  enthalten. 
Das  Feststellungsurteii  enthalt  nur  diese.''  —Die  rechtskräftige  Be- 
jahung des  Anspruchs  ist  aber  nicht  stets  in  einem  „exekutions- 
fähigen Befnedigungsgebote*"  enthalten  I  Ein  Vollstreckuugstitel  ent- 
halt auch  nicht  „implicite''  eine  Feststellung.  Die  Feststellung  ist 
vielmehr  ein  selbständiges  Element,  ohne  welches  sehr  wohl  ein 
^exekutionsfähiges  Befriedigungsgebot**  denkbar  ist,  das  aber  not- 
wendig vorhanden  sein  muss,  wenn  dem  Vollstreckungsberechtigten 
definitive  unantastbare  Befriedigung  zuteil  werden  soll. 

51  »Die  Rechtsgewissheit  ist  von  selbständigem  Wert.  Auch  der, 
welcher  Vollstreckung  hat  oder  haben  kann,  darf  fordern,  sie  un- 
widerruflich, rechtskräftig  zu  haben."  (Wach,  Feststellungsanspruch 
8.  23.) 
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der  Richter  eine  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  erlassen 
musS)  bei  beiden  Klagen  verschieden  sind.  Während  bei  der 
Feststellungsklage  ein  rechtliches  Interesse  des  Klägers  an 
alsbaldiger  Schaffung  von  Rechtsgewissheit  vorhanden  sein 
muss,  verlangt  das  Gesetz  bei  der  Leistungsklage  ein  recht- 
liches Interesse  des  Klägers  an  der  Erlangung  eines  Voll- 
streckungsrechts gegen  den  Beklagten.^^  — 

Vorstehende  Betrachtungen  haben  ergeben,  dass  Leistungs- 
und Feststellungsklagen  über  Vermögensrechte  sehr  ver- 
schiedenen wirtschaftlichen  Zwecken  zu  dienen  bestimmt  sind. 

Die  Klagen  auf  fallige  Leistung  sollen  dem  Berechtigten 
ermöglichen,  den  Verpflichteten  sofort  zur  Befolgung  des  zu 
seinen  Gunsten  gegebenen  Befehls  zu  zwingen;  die  Klagen 
auf  künftige  Leistung  sollen  ihn  in  den  Stand  setzen,  schon 
im  Momente  der  Fälligkeit  sein  Recht  zwangsweise  zu  reali- 
sieren. Die  Feststellungsklagen  sollen  es  dem  Kläger  er- 
möglichen, zwischen  sich  und  dem  Verpflichteten  oder  auch 
einem  Dritten  Gewissheit  darüber  zu  schaffen,  dass  er  be- 
rechtigt sei,  und  so  verhüten,  dass  der  Beklagte  den  zu  seinen 
(des  Klägers)  Gunsten  gegebenen  Befehl  nicht  respektiert. 
Sie  sollen  weiter  jedem  ermöglichen,  zwischen  sich  und  einem 
Dritten  Gewissheit  darüber  zu  schaffen,  ob  zugunsten  des 
Dritten  ein  Befehl  besteht,  der  ihn  —  wenn  er  bestände  — 
in  seiner  Rechtssphäre  irgendwie  berühren  würde.  Der  Kläger 
soll  so  in  den  Stand  gesetzt  werden,  seine  et^waigen  Ver- 
pflichtungen rechtzeitig  zu  erfüllen.  Er  soll  vor  Schaden  be- 
wahrt werden,  der  ihm  daraus  entstehen  könnte,  dass  ein 
Gegner  davon  ausgeht,  es  bestehe  zu  seinen  (des  Gegners) 
Gunsten  ein  Befehl,  der  in  Wahrheit  nicht  existiert. 

Verschieden  sind  endlich  auch,  wie  wir  sahen,  die  Voraus- 
setzungen, unter  denen  sich  der  Richter  überhaupt  herbei- 
lassen muss,  eine  Entscheidung  in  der  Hauptsache  zu  fällen.^ 


52  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  437. 

53  Gemeint  sind  die  VoraussetzungeD,  unter  denen  der  Richter 
Rechtsschutz  zu  erteilen  hat.  —  Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung 
erhält  der  Kläger  Rechtsschutz   aber  durch  jede  Entscheidung  über 
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Versuchen  wir  nun,  das  allen  diesen  Prozessen  Gemein- 
same herauszuschälen,  so  sehen  wir,  dass  —  so  verschieden 
auch  die  Zwecke  der  Parteien  sein  mögen  —  das  Endziel  des 
Richters,  dasjenige,  was  er  durch  den  Prozess  unmittelbar  er- 
reichen soll,  stets  das  gleiche  ist.  Hat  der  Richter  geprüft, 
ob  die  Voraussetzungen  gegeben  sind,  unter  welchen  er  eine 
Entscheidung  in  der  Hauptsache  zu  fallen  hat,  so  ist  stets  das 
nächste  Ziel  des  Prozesses:  Rechtsgewissheit  zu  schaffen 
zwischen  den  Parteien  hinsichtlich  der  Frage:  besteht  der  vom 
Kläger  als  bestehend  (oder  als  nicht  bestehend)  behauptete 
Befehl  oder  nicht?  —  Diejenige  Partei,  über  deren  Recht 
Oewissheit  zu  schafTen  ist,  ist  bei  der  Leistungsklage  stets 
der  Kläger,  bei  Feststellungsklagen  kann  es  auch  der  Be- 
klagte sein/* 

Um  die  Darstellung  nicht  zu  unterbrechen,  habe  ich  mehr- 
fach mit  dem  Begriffe  Rechtsgewissheit  operiert,  ohne  des 
näheren  zu  erklären,  was  ich  hierunter  verstanden  haben 
will.     Das  soll  nunmehr  nachgeholt  werden. 

Rechtsgewissheit  zwischen  den  Parteien  hinsichtlich  der 
Existenz  eines  subjektiven  Rechtes  ist  vorhanden,  wenn 
Garantien   dafür  geschaffen  sind,   dass  stets  und  überall,  wo 


den  „erhobenen  Anspruch"  i.  S.  des  §  322  ZPO.,  nicht  allein  durch 
eine  ihm  günstige  Entscheidung  (so  bekanntlich  die  Theorie  Wachs 
vom  Rechtsschutzanspruch,  wie  hier  wohl  Otto  Mayer).  —  Eine  Kon- 
sequenz dieser  Ansicht  ist  z.  B.,  dass  eine  Klage  aus  §  256  ZPO.  durch 
Urteil,  in  welchem  über  das  abzuurteilende  Rechtsverhältnis  ent- 
schieden wird,  erst  dann  abgewiesen  werden  darf,  wenn  vorher  fest- 
gestellt ist,  dass  der  Kläger  ein  rechtliches  Interesse  an  einer  Ent- 
scheidung in  der  Hauptsache  hat  —  Im  praktischen  Resultat  über- 
einstimmend Petersen,  ZPO.  Bem.  6  und  21  zu  §  256  und  RG.  Bd.  41 
S.  371 1  —  cf.  hierzu  Otto  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht  Bd.  I 
S,  152:  «Aber  auch  im  ersteren  Falle  (nämlich  bei  abweisendem  Be- 
scheide) könnte  die  Beschwerde  als  Rechtsschutzmittel  gedient  haben, 
denn  der  Rechtsschutz  bedeutet  so  wenig  wie  im  Zivilrechte, 
dass  man  immer  in  der  Sache  Erfolg  haben  muss;  es  würde  genügen, 
dass  dem  Beschwerdeführer  eine  neue  Prüfung  seiner  Sache  zuteil 
geworden  ist.**    cf.  auch  daselbst  S.  149. 

54  a.  M.  Heüwig,  Anspruch  S.  428  zu  Anm.  3  und  daselbst  Anm.  4 
und  5;  cf.  über  diese  Ansicht  unten  §  71. 
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zwisohen  den  Parteiea  die  Fra£^  ob  das  betreffende  subjektive 
Recht  Eur  Zeit  des  letzten  ProzesseB**  bestanden  habe«  zur 
Brorterung  kommt,  davon  ausgegangen  wird,  dass  der  Richter 
diese  Frage  mit  Recht  bejaht  habe. 

Ist  der  Richter  also  z.  B.  in  einem  Feststellungsprozesse 
zwischen  A.  und  B.  zu  dem  Resultat  gekommen,  dass  B.  dem 
A.  100  M.  aus  Darlehn  schulde,  so  muss  Vorsorge  getroffen 
sein,  dass  nicht  im  Gegeusatz  hierzu  ein  späterer  Richter, 
wenn  A.  die  Leistungsklage  erhebt,  entscheidet,  die  Dariehns- 
schuld  sei  nie  entstanden,  etwa  weil  B.  nie  von  A.  Oteld 
erhalten  habe.  Ist  das  möglich,  so  hat  eben  das  erste  Urteil 
über  die  Frage,  ob  der  Leistungsbefehl  zugunsten  des  A. 
bestehe,  Rechtsgewissheit  unter  den  Parteien  nicht  geschaffen. 
Es  enthält  dann  höchstens  —  ähnlich  wie  ein  Rechtsgutachten 
—  einen  unverbindlichen  Ausspruch  des  ersten  Richters  über 
die  Existenz  eines  subjektiven  Rechtes. 

Alsdann  verfehlt  es  aber  seinen  Zweck. 

Ist  es  —  wie  in  dem  angeführten  Beispiele  —  ein  Fest- 
stellungsurteil, so  wird  es  die  Parteien  nicht  motivieren,  sich 
so  zu  verhalten,  wie  es  dem  Urteilsausspruch  entspricht;  der 
Unterlegene  wird  immer  noch  hoffen,  später,  wenn  es  zu  einer 
Klage  auf  Leistung  kommt,  eine  abweichende  Entscheidung 
herbeizuführen.  —  Ist  es  ein  Leistungsurteil,  so  wird  —  wie 
schon  oben  gezeigt  —  der  Zweck,  dem  Kläger  definitive  Be- 
friedigung zu  gewähren,  nicht  erreicht.  Der  unterlegene 
Beklagte  könnte  alsdann  stets  behaupten,  das  erste  Urteil  sei 
zu  Unrecht  ergangen,  ein  Leistungsbefehl  habe  nicht  bestanden, 
der  Kläger  sei  also  verpflichtet,  die  ihm  nicht  zukommende 
Leistung  herauszugeben. 

Wodurch  nun  im  geltenden  Recht  Rechtsgewissheit 
geschaffen  wird,  was  also  die  Wirkungen  des  Urteils  sind, 
die  in  gleicher  Weise  dem  Leistungs-  wie  dem  Feststellungs- 
urteil zukommen,  darüber  herrscht  lebhafter  Streit 

Im  folgenden  soll  der  Versuch  gemacht  werden,  einen 
Beitrag  zur  Lösung  dieser  Frage  zu  liefern. 

55  sc.  in  welchem  die  Frage,  ob  es  bestehe,  bejaht  wurde. 


Digitized  byVjOOQlC 


L   Sabjektives  Recht  und  Proxess.  27 

Die  UntersuohuDg  wird  sich  lediglich  auf  Leistungs-  und 
FeststelluDgsurteile  über  Vermögensrechte  erstrecken. 

Dass  ich  meine  Untersuchung  auf  diese  Urteile  beschränke, 
bedarf  einer  kurzen  Rechtfertigung. 

Man  wird  mir  vielleicht  entgegenhalten,  eine  Abhandlung 
über  das  Wesen  der  Rechtskraft,  welche  die  konstitutiven 
Urteile  ausschliesse,  könne  niemals  zu  greifbaren  Resultaten 
führen,  da  ja  dann  gar  nicht  gezeigt  werden  könne,  dass  sich 
die  angestellte  These  auch  wirklich  in  allen  Fällen  bewähre. 

Ein  solcher  Einwand  würde  eine  petitio  principii  enthalten; 
er  würde  ohne  weiteres  voraussetzen,  dass  das  Wesen  der 
Rechtskraft  in  allen  nur  denkbaren  Fällen  gleichartig  sein 
müsse.  Wäre  das  bewiesen,  so  könnte  allerdings  die  Richtig- 
keit einer  Anschauung  über  die  Natur  der  Rechtskraft  nur 
dann  dargetan  werden,  wenn  alle  Urteilskategorien  berück- 
sichtigt würden!  — 

Es  ist  kein  Zufall,  dass  gerade,  wo  konstitutive  Urteile 
in  Frage  kommen,  die  Prozessformen  fast  stets  von  den 
gewöhnlichen  Regeln  mehr  oder  minder  erheblich  abweichen 
und  dass  hier  gerade  vielfach  die  Anwendung  von  Normen 
ausgeschlossen  ist,  die  für  das  ganze  System  unseres  Zivil- 
prozessrechts   besonders   charakteristisch   sind.**     Es  handelt 


56  Wo  das  ausnahmsweise  einmal  nicht  der  Fall  ist,  gelten  hin- 
sichtlich der  Rechtskraft  vielfach  die  gleichen  Regeln,  wie  bei  den 
Leistungs-  und  Feststellungsurteilen,  so  z.  B.  im  Falle  des  §  767  ZPO. 
—  Der  Richter  hat  da  zu  prüfen,  ob  das  im  Hauptprozess  als  be- 
stehend festgestellte  subjektive  Recht  (noch)  existiert.  Kommt  er 
zur  Verneinung  dieser  Frage,  so  hat  er  der  Klage  stattzugeben  und 
80  in  „rechtsnormjerender  Tätigkeit**  das  YoUstreokungsrecht  des  Be- 
klagten zum  Erlöschen  zu  bringen  (cf.  unten  Excurs  Anm.  879). 
Das  nächste  Ziel  des  Richters  ist  also  auch  hier:  Rechtsgewissheit 
zwischen  den  Parteien  zu  schaffen  hinsichtlich  der  Existenz  eines 
subjektiven  Privatrechts.  —  Der  Fall  des  §  767  lässt  sich  in  Parallele 
stellen  mit  der  Verurteilung  zu  fälliger  Leistung.  Hier  (§  767)  wird 
mit  der  Bechtskraft  des  Urteils  ein  YoUstreokungsrecht  vernichtet, 
dort  ein  solches  erzeugt.  Der  Unterschied  besteht  nur  darin,  dass  im 
Falle  des  §  767  der  „unmittelbare  und  charakteristische  Inhalt"  die 
Konstituierung  (Rechtsänderung)  ist,  die  Konstatierung  (Feststellung) 
dAg^gen  nur  eine  mittelbare  Folge,   während  es  sich  bei  der  Klage 
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sich  hier  eben  meist  um  Tatbestände,  die  aus  rechtspoHtischen 
Oründen  in  der  Form  eines  zivilprozessualen  Urteils  ihre 
Erledigung:  zu  finden  haben,  die  aber  tatsäohlioh  nach  ihrer 
juristischen  Beschafifenheit  den  Angelegenheiten  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  und  des  Verwaltungfsvorfahrens  weit  näher 
stehen,  als  denjenigen,  welche  regelmässig  Gegenstand  des 
Zivilprozesses  sind." 

Wenn  man  in  neuerer  Zeit  so  stark  betont,  dass  der 
Zivilprozess  auf  Entscheidungen  über  Privatrechte  nicht 
beschränkt  sei,  dass  hier  vielmehr  auch  über  öffentlichrecht- 
liohe  Verhältnisse*^  entschieden  werden  könne  und  tatsäch- 
lich entschieden  werde,  so  sollte  man  doch  nie  vergessen, 
dass  die  Urform  des  Zivilprozesses,  dasjenige,  worauf  unsere 
ganze  Zivilprozessordnung  als  Resultat  einer  langen  geschicht- 
lichen Entwickelung  in  erster  Linie  zugeschnitten  ist,  der 
Prozess  über  Privatrechte  der  Parteien  ist  und  zwar  über 
Privatrechte,  die  ihrer  freien  Disposition  unterliegen.*"     Diese 

auf  fällige  Leistung  etwa  umgekehrt  verhält  Hieran  ändert  auch 
der  Umstand  nichts,  dass  das  konstitutive  Element  im  Leistungsurteil 
insofern  für  dasselbe  charakteristisch  ist,  als  es  sich  hierdurch  von 
den  übrigen  deklarativen  Urteilen  (den  Feststellungsurteilen  im  engeren 
Sinne)  unterscheidet.  Es  bleibt  eben  trotzdem  seiner  juristischen 
Natur  nach  ein  Feststellungsakt.  —  Der  Beweis  für  das  hier  Gesagte 
wird  sich  zum  Teil  aus  dem  Folgenden  ergeben;  cf.  insbes.  unten  §  55. 

57  cf.  hierzu  unten  Anm.  60. 

58  insbes.  auch  über  die  Existenz  publizistischer  Rechte. 

59  Ich  will  natürlich  nicht  behaupten,  dass  von  alters  her  der 
Zivilprozess  im  wesentlichen  nur  diese  Fälle  umfasste.  Das  ist  in 
einem  Staatswesen,  wo  Justiz  und  Verwaltung  noch  nicht  streng  ge- 
trennt sind,  kaum  möglich.  —  Im  Texte  soll  ledig^lich  darauf  hin- 
gewiesen werden,  dass  man  jedenfalls  z.  Z.  der  Emanation  unserer 
Zivilprozessordnung  die  Auffassung  vertrat,  dass  Privatrechte  der 
Parteien  der  regelmässig^e  Gegenstand  des  Zivilprozesses  seien. 

§2  der  allgemeinen  Begründung  des  Entwurfes  des  genannten 
Gesetzes  beginnt  mit  dem  Satze :  „Die  Herstellung  eines  Reichsprozess- 
rechts für  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten  ist  ein  Werk  von 
ausserordentlicher  Schwierigkeit.^  An  einer  anderen  Stelle  der  Be- 
gründung heisst  es  unter  Bezugnahme  auf  die  Motive  der  hannover- 
schen Prozessordnung,  es  scheine  „dem  bei  Anordnung  der  Rechts- 
pflege in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vorherrschenden 
Gesichtspunkt  auf  das  Interesse    der  Parteien  ....  zu  entsprechen. 
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Fälle,  die  der  Gesetzgeber  bei  Statuierung  der  grundsätz- 
lichen Regeln  vor  allem,  ja  man  kann  sagen  allein  im  Auge 
hatte,  muss  man  daher  m.  E.  zunächst  betrachten.  Erst 
dann  ist  zu  prüfen,  ob  und  inwieweit  die  hier  gefundeneu 
Resultate  sich  in  entsprechender  Weise  auch  dann  anwenden 
lassen,  wenn  andere  Angelegenheiten  Gegenstand  des  zivil- 
prozessualen Verfahrens  sind.*^ 

Einen  Beitrag  zur  Lösung  des  ersten  Teiles  dieser  Auf- 
gabe will  ich  im  folgenden  zu  liefern  vorsuchen. 

§  7. 

n.  über  die  jnristisehe  Natur  des  Urteils. 
(Deklaration  oder  Konstitotion?) 

Leistungs-  imd  Feststellungsurteile  enthalten,  wie  beim 
letzteren  schon  der  Name  sagt,  eine  „Feststellung^. 

Sie  bezwecken,  Rechtsgewissheit  zu  schaffen.  Zwei  Fragen 
drängen  sich  hier  auf: 

Zuerst:  Was  wird  in  den  Urteilen  „festgestellt**? 

wenn  dem  übereinstimmenden  Willen  der  Parteien  .... 
Berücksichtigung  geschenkt  werde"  (Hahn,  Materialien  IL  1 
S.  116  u.  160).  —  Dass  hier  nur  an  Rechtsstreitigkeiten  der  Partelen 
über  Privatrechte,  die  ihrer  freien  Disposition  unterliegen,  gedacht  ist, 
dürfte  nicht  zweifelhaft  sein. 

60  Mit  diesen  kurzen  Andeutungen  muss  ich  mich  hier  begnügen 
—  Insoweit  die  charakteristische  rechtsändernde  Funktion  des 
konstitutiven  Uiieils  in  Frage  kommt,  kann  man  von  einem  „Rechts- 
kraftproblem ^  eigentlich  kaum  reden.  Anders  liegt  es  bezüglich  des 
^feststellenden  Inhalts*'  dieser  Urteile.  —  Hellwig  dürfte  aber  zu  weit 
gehen,  wenn  er  —  wie  es  den  Anschein  hat  (Rechtskraft  S.  3  f.)  — 
annimmt,  dass  ein  solcher  feststellender,  der  materiellen  Rechtskraft 
fähiger  Inhalt  bei  allen  konstitutiven  Urteilen  vorhanden  sei.  —  Die 
auf  Grund  der  §§  679,  952,  957,  970,  973  ZPO.  gefällten  Urteile  haben 
z.  B.  m.  E.  nur  konstitutive  Wirkung.  Es  wird  hier  weder  „für  und 
gegen  alle^  (cf.  Rechtskraft  S.  4  Anm.  12)  noch  „inter  partes"  irgend 
etwas  rechtskräftig  „festgestellt*.  —  §  976  Abs.  3  ZPO.  bezieht  sich 
nicht  auf  irgendeinen  „Feststellungsinhalt"  des  auf  die  Anfechtungs- 
klage ergangenen  Urteils.  Es  wird  hier  nur  überflüssigerweise  be- 
tont, dass  die  durch  dieses  Urteil  hervorgerufene  Rechtsänderung  „für 
und  gegen  alle  wirkt«  (cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  502  Anm.  77).  —  Ein- 
heitliche Normen  über   die  Wirkung  der  materiellen  Rechtskraft  bei 
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Die  weitaus  hemohende  Ansicht  antwortet  hierauf:  ^Das 
subjektive  Recht  ist  Feststellungsgegenstand^.*^ 

Und  dann:  Wodurch  wirdtlas  Festgestellte  „unantastbar^? 

Diese  Frage  will  besagen:  Wodurch  werden  die  Garantien 
geschaffen,  durch  welche  jeder  spätere  Richter  gezwungen 
wird,  bei  einem  erneuten  Streite  der  Parteien  davon  auszu- 
gehen, dass  das  subjektive  Recht  damals  so  vorhanden  war, 
wie  es  (im  ersten  Prozess)  als  bestehend  deklariert  wurde? 

Einem  in  einem  Urteile  enthaltenen  Ausspruche,  dass 
ein  Recht  besteht,  unbedingt  bindende  Kraft  zu  geben,  dafür 
gibt  es  de  lege  ferenda  zwei  Mittel  und  Wege.  Einmal  kann 
man  dem  Ausspruche  selbst  eine  Kraft  verleihen,  die  bewirkt, 
dass  —  ohne  dass  es  einer  besonderen  Anordnung  bedarf  — 
sein  Inhalt  stets  und  überall  massgebend  ist  —  Des  weiteren 
kann  man  anordnen,  dass  das  Urteil  eine  bestimmte  Reohts- 
wirkung  erzeugen  solle,  kraft  deren  jeder  spätere  Richter  ge- 
halten sei,  den  Urteilsausspruch  als  massgebend  zu  betrachten. 

Zunächst  die  erste  Alternative  I 

Will  man  sie  wählen,  so  muss  man  bestimmen:  die  Fest- 
stellung ist  zwar  ihrer  Idee  nach  eine  Deklaration.  Sie  wirkt 
aber  —  wo  sie  etwas  Falsches  deklariert  —  reohtskonstituierend, 
d.  h.  sie  formt  die  Rechtslage  so,  wie  sie  wäre,  wenn  das, 
was  seiner  Idee  nach  eine  Deklaration  sein  will,  auch  wirk- 
lich  eine  Deklaration,   d.  h.   ein  Ausspruch,   dass   etwas  ist, 


koDstitutiven  Urteilen  lassen  sich  m.  E.  bei  der  grossen  Verschieden- 
heit der  einzelnen  Fälle  überhaupt  nicht  aufstellen.  —  Wegen  der 
Literatur  über  die  konstitutiTen  Ui  teile  cf.  Langheineken,  Der  Urteils- 
anspruch S.  90  ff.  und  Kisch,  Beiträge  S.  45  Anm.  42. 

61  Wach,  Fes' Stellungsanspruch,  S.  48.  cf  aber  auch  z.  B.  Hellwig, 
Rechtskraft  S.  1:  Die  Feststellungsurteile  „enthalten  einen  Ausspruch 
darüber,  ob  das  Rechtsyerhältnis,  welches  den  Gegenstand  der  Ab- 
urteilung bildet,  besteht  oder  nicht".  In  Verbindung  mit  Hellwig, 
Anspruch  S.  3:  „Rechtsverhältnis  und  Recht  sind  keine  Gegensätze, 
vielmehr  ist  Recht  das  Rechtsverhältnis  von  der  Seite  des  Berech tigrten**. 
Und  weiter,  Hellwig,  Rechtskraft  S.  13:  «Wurde  (sc  durch  rechts- 
kräftiges Feststellungsurteil)  ein  Recht  als  bestehend  anerkannt  — 
ob  es  sich  um  ein  absolutes  oder  relatives  Recht  handelt,  ist  dabei 
völlig  gleichgültig  — " 
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wäre.  •—  Das  Festgestellte  ist  dann  „unantastbar^  aus  dem 
sehr  einfachen  Qrunde,  weil  es  nicht  falsch  sein  kann,  weil 
eben  durch  den  Beweis  der  Existenz  der  Feststellung  auch 
deren  Wahrheit  bewiesen  wird. 

Ist  diese  Regelung  beliebt,  so  ist  die  Feststellung**  eine 
authentische  Deklaration  des  Bestehens  des  behaupteten 
subjektiven  Rechtes. 

Eb  lässt  sich  nicht  verkennen,  dass,  wo  einer  autoritativen 
Feststellung  bindende  Kraft  verliehen  werden  soll,  dieser  Weg 
prima  facie  der  einfachste,  ja  geradezu  der  gegebene  ist. 

So  wird  denn  auch  tatsächlich  gelehrt,  das  rechtskräftige 
Urteil  sei  eine  solche  authentische  Deklaration.^  Aber  auch 
wo  dieser  Ausdruck  nicht  gebraucht  wird,  ergibt  sich  viel- 
fach als  unabweisbare  Schlussfolgerung  aus  dem  Gesagten, 
dass  das  Urteil  nach  der  Auffassung  des  betreffenden  Ver- 
fassers diese  Bedeutung  hat. 

So  führt  Wach  aus:^  »Der  Prozess  hat  nicht  den  Zweck, 
Rechte   (subjektives  Recht)   zu  schaffen,   sondern  den  Zweck, 
Recht   zu   schützen  ......    Allerdings   kommt   dem   Urteil 

«ine  Art  rechtsgeschäftlicher  Wirkung  zu;  das  ein  Recht 
bejahende  rechtskräftige  Urteil  ist  um  seiner  bindenden 
Kraft  willen  selbst  rechtskonstituierender,  verpflichtender  Tat- 
bestand      Seiner   Idee   nach  wirkt  das  Urteil  (aber) 

rechtskonstituierend  nur,  weil  es  vorhandenes  Recht  an- 
erkennt" —  Hiermit  soll  doch  wohl  gesagt  sein:  Das  Urteil 
ist  ein  Tatbestand,  der  zwar  rechtserzeugende  Wirkung  haben 
kann,  seiner  Idee  nach  ein  (subjektives)  Recht  aber  nur 
deshalb  hervorbringt,  weil  er  es  als  vorhanden  anerkennt. 
Das  sind  aber  doch  wohl  lediglich  andere  Worte  dafür,  dass 
das  Urteil  eine  authentische  Deklaration  des  als  bestehend 
festgestellten  Rechtes  sei.^ 

62  sc.  wenn  man  unterstellt,  das  subjektive  Recht  sei  Feststellungs- 
gegenstand. 

63  cf.  Demborg,  Pandekten  Bd.  I  S.  374.         64  Handbuch  S.  8  f. 
65  cf.  allerdings   dem  ge^ireaüber  Wach,   Handbuch   S.  9.     „Das 

Urteil  im  Prozesse  bindet  nicht  kraft  seiner  Wahrheit. **  Und  hierzu 
unten  Anm.  353. 
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Weiter  erklärt  Kisch:^  „Die  autoritative  Bedeutung"  des 
rechtskräftigen  Urteils  als  die  ^Konsequenz  des  allgemeinen 
Grundsatzes,  der  aus  dem  Wesen  des  Ziyilprozesses  als  des 
Mittels  zur  endgültigen  Elarlegung  der  Rechtslage  und  aus 
der  Stellung  der  Gerichte  als  Staatsorgane  unmittelbar  folgt, 
des  Grundsatzes  nämlich,  dass  die  Rechtsverhältnisse  so  zu 
gelten  haben,  wie  sie  von  dem  Richter  festgelegt  werden"^. 
So  sei  die  Entscheidung  des  Richters  ^von  einem  Rechts- 
gutachten auf  das  Allerschärfste  abgegrenzt''.  —  An  einer 
anderen  Stelle  sagt  er:  ^Die  autoritative  Feststellung  bleibt, 
auch  wenn  sie  falsch  ist,  darum  doch  nicht  minder  ihrem 
juristischen  Wesen  nach  eine  Feststellung.'^'^ 

Weiter  gibt  Eisch  auf  einen  von  ihm  selbst  gemachten 
Einwand  zu,  dass  beim  „unrichtig  deklarativen  Urteil^  eine 
Veränderung  allerdings  eintritt.  Er  erklärt  das,  wie  folgt:^ 
„Aber  sie  ist  nicht  bestimmungsgemäss.  Sie  wird 
nicht  von  dem  Gesetzgeber  im  allgemeinen  und  von  dem 
Richter  im  besonderen  als  Zweck  des  Urteils  angesehen, 
wie  dies  bei  den  wirklich  konstitutiven  Entscheidungen 
der  Fall  ist,  sondern  ist  umgekehrt  ein  zufälliges, 
nicht  gewolltes  und  sogar  sehr  unerwünschtes  Ergebnis 
der  Rechtskraft.  Nur  damit  ein  Ende  des  Streites  sei, 
soll  das  Urteil  gelten,  obgleich  es  falsch  ist.  Es  bewirkt 
also  eine  Rechtsänderung,  nicht  weil  es  nach  seiner  be- 
grifflichen Bedeutung  eine  solche  herbeiführen  sollte, 
sondern  obgleich  es  keine  hätte  begründen  dürfen,  viel- 
mehr sich  auf  blosse  Konstatierung  der  gegebenen 
Rechtslage  hätte  beschränken  müssen,  und  es  bleibt, 
wie  schon  die  äussere  Form  zeigt,  nicht  minder  um  des- 
willen ein  deklaratives  Urteil,  weil  es  eine  falsche  De- 
klaration enthält.** 

Mit  aller  nur  wünschenswerten  Deutlichkeit  tritt  aber 
hervor,  dass  auch  nach  Kisch  das  „deklarative"  Urteil  eine 
authentische  Deklaration  ist,  in  folgenden  Sätzen :'® 


66  Beiträge  S.  25.       67  1.  c.  S.  29.      68  1.  c.  S.  58.       69  1.  c.  S.  77. 
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„Die  deklarativen  Entscheidungen  müssen  natur- 
gemäss  ex  tuno  wirken^  d.  h.  genauer:  die  durch  sie 
festgestellte  Beziehung  (Leistungspflicht,  Rechtsverhältnis, 
Tatsache)  muss  als  eine  solche  gelten,  die  nicht  erst 
durch  das  Urteil  geschaffen,  sondern  schon  vor  demselben 
imd  unabhängig  von  ihm  ausserprozessual  eingetreten 
war,  denn,  was  lediglich  konstatiert  wird,  muss  eben 
schon  vor  dieser  Konstatierung  existiert  und  demgemäss 
gewirkt  haben.  Wird  z.  B.  festgestellt,  dass  eine  Ehe 
nicht  besteht,  so  wird  dieselbe  nicht,  wie  bei  der  Ehe- 
scheidung, als  erst  durch  das  Urteil  beendigt  angesehen, 
sondern  als  eine  niemals  existente  behandelt." 

Es  bedarf  keiner  Ausführung,  dass  in  einem  modernen 
Staatswesen  das  Urteil  eine  authentische  Deklaration  des  sub- 
jektiven Privatrechts  nicht  sein  kann.  Der  Gesetzgeber  kann 
nicht  bestimmen,  wenn  A.  den  B.  in  dem  Eigentumsfeststellungs- 
prozesse  besiegt,  so  wird  A.  hierdurch  Eigentümer,  mag  auch 
X.  früher  Eigentümer  gewesen  sein.  —  Ja,  er  kann  nicht  ein- 
mal —  wenn  wir  uns  näher  an  das  von  Kisch  gewählte  Bei- 
spiel anlehnen  wollen  —  bestimmen:  Wenn  im  Prozesse 
zwischen  A.  und  B.  festgestellt  wird,  dass  dem  A.  aus  dem 
Pfandvertrage  vom  1.  Januar  1900  an  der  dem  B.  gehörigen 
Sache  ein  Pfandrecht  zustehe,  so  entsteht  dieses  Pfandrecht 
(im  Falle  es  noch  nicht  bestanden  hat)  mit  Wirkung  ex  tunc.  ^ 

Das  rechtskräftige  Urteil  kann  also  —  wie  gesagt  — 
eine  authentische  Deklaration  der  Existenz  des  als  bestehend 
deklarierten  subjektiven  Rechtes  nicht  sein.  Enthält  das  Urteil 
also  wirklich  —  wie  die  herrschende  Ansicht  lehrt  —  die 
Deklaration  der  Existenz  des  subjektiven  Rechtes,  so  muss  der 
Gesetzgeber  auf  eine  andere  Art  und  Weise  diesen  Ausspruch 
„unantastbar"  gemacht  haben.  Welches  Mittel  er  hier  auch 
gewählt  haben  mag,  so  viel  ist  sicher:  seine  Rechtsgewissheit 
schaffende  Macht  verdankt  alsdann  das  Urteil  nicht  der  seiner 
„Feststellung"  eigentümlichen  Kraft,  sondern  eben  dem  Etwas, 


70  cf.  hierzu  unten  §§  66  f.,  insbes.  Anm.  1083. 
Pagenstecher. 
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was  den  Ausspruch,  der  an  sich  an  Bedeutung  ein  Rechts- 
gutaohten  nicht  übertrifft,  praktisch  zu  einem  unantastbaren 
macht  —  Dieses  Etwas  wird  erzeugt  durch  das  Urteil,  und 
dieses  Etwas  —  nicht  die  Deklaration  —  ist  es,  was  Rechts- 
gewissheit  schafft.  Dieses  Etwas  muss  dann  jedes  Urteil 
hervorbringen,  und  die  Veränderung,  die  so^^  herbeigeführt 
wird,  kann  nicht  sein  ^ein  zufälliges,  nicht  gewolltes  und  so- 
gar sehr  unerwünschtes  Ergebnis  der  Rechtskraft'',  sondern 
muss  im  Gegenteile  sein  eine  bestimmungsgemäss  beabsichtigte,' 
sehr  erwünschte  Wirkung,  welche  dem  Urteile  das  verleiht, 
was  man  „materielle  Rechtskraft**  zu  nennen  pflegt,  welche 
die  „Feststellung''  erst  zu  einer  rechtskräftigen  Fest- 
stellung macht. 

In  kurzen  Worten:  Das  Urteil  und  zwar  auch  das  Fest- 
stellungsurteil muss  eine  Konstitution  sein,  —  nicht  eine  Eot- 
scheidung,  welche  „eine  unabhängig  von  ihr  eingetretene 
Rechtsfolge  lediglich  zur  Konstatierung  bringt". ^^'' 

Das  haben  Laband  und  J.  W.  Planck  richtig  erkannt 
Laband  führt  aus: 

„ so  ist  auch  das  Urteil  nicht  blosse  Fest- 
stellung des  konkreten  Rechtes,  sondern  zugleich  ein 
staatlicher  Befehl  an  alle,  die  es  angeht,  sich  so  zu  ver- 
halten, wie  es  dem  im  Urteile  festgestellten  Rechtsver- 
hältnis angemessen  ist^*  Der  in  jedem  rechts- 
kräftigen Urteil  enthaltene  Befehl  erstreckt  seine  Wir- 
kungen auch  auf  ....  die  Gerichte  selbst  Auch  sie 
haben  das  rechtskräftige  Urteil  als  die  staatliche  Anerken- 

71  Nämlich  durch  die  Erzeugung  dieses  Etwas. 

72  So  Kisch  Beiträge  8.  22. 

73  Ist  eine  solche  Regelung  beliebt,  so  ist  der  Gesetzgeber  der 
zweiten  der  oben  aufgestellten  Alternativen  gefolgt 

74  Staatsrecht  Bd.  III  S.  352  Anm.  2;  cf.  auch  daselbst  S.  349  u. 
S.  352  ff.  —  Ähnlich  auch  Oetker,  Konkursrechtliche  Grundbegriffe 
Bd.  I  S.  21:  ^Das  Urteil  ist  nicht,  wie  es  dem  Namen  nach  scheinen 
könnte,  lediglich  eine  logische  Operation  des  Richters,  ein  Ausspruch 
desselben  über  die  Anwendung  der  Rechtssäte  auf  einen  bestimmten 
Tatbestand....  Der  Richter  befiehlt  kraft  staatlicher  Auktoritat 
die  Befolgung  des  Urteilsinhalts.*' 
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nimg  ....  Normierung  eines  Verhältnisses  anzusehen 
und  es  ....  bei  ferneren  konsekutiven  Entscheidungen 
zu  befolgen,  ohne  dass  es  ihnen  gestattet  ist,  die  Rich- 
tigkeit desselben  in  Frage  zu  ziehen.  Dies  alles  gilt 
auch  von  den  Feststellungsurteilen.  Auch  sie  enthalten 
die  Imperative  an  die  ....  Organe  der  Rechtspflege,  sich 
so  zu  verhalten,  wie  es  den  aus  dem  Feststellungsurteil 
abzuleitenden  logischen  Schlussfolgerungen  entspricht'^ ^^ 
J.  W.  Planck  lehrt:^« 

„Diese  selbst  (nämlich  die  Aburteilung)  ist  erst  die 
vom  Richter  als  Vertreter    des  Staates   den  Beteiligten 
eröffnete  Willenserklärung,  dass  das  als  richtig  Gefundene 
zwischen   ihnen  für  alle  Zukunft  Recht  sein  soll.    Dem 
steht  nicht  entgegen,  dass  der  Form  nach  das  Urteil  sich 
meistens  auf  den  Ausspruch,  was  Rechtens  sei,  beschränkt: 
Die  Willenserklärung  des  Richters,   dass  es  für  die  Zu- 
kunft  unter   den  Beteiligten  Recht  sein  soll,    liegt  stets 
darin,   dass   er  es  ihnen  als  sein  letztes  Wort  über  die 
behandelte  Frage   in   seiner  Eigenschaft  als  vom  Staate 
bestellten  Richter  eröffnet     Ohne  diese  ausdrücklich  oder 
stillschweigend  hinzugefügte  Willenserklärung  wäre  der 
Ausspruch  kein  Urteil,  sondern  ein  Rechtsgutachten.'' 
Treffend   hebt   hier  Planck  hervor,   dass  der  Ausspruch 
des  Richters    an    sich   nur   die  Kraft   eines  Rechtsgutaohtens 
hat    und   dass  daher  ausser  der  Deklaration  noch  etwas  vor- 
handen   sein   muss,    was    dem    richterlichen   Ausspruch    eine 
massgebende   Bedeutung  verschafft     Nach  Laband  ist  dieses 
Etwas    ein    Befehl   an    die    richterlichen  Organe,    der  Befehl 
nämlich,  bei  späteren  Entscheidungen  davon  auszugehen,  dass 
der  erste  Richter  richtig  entschieden  habe   oder,   anders  aus- 
gedrückt, dass  er  die  W^ahrheit  deklariert  habe. 

Ob  dem  Urteilsausspruche  nicht  auf  andere  Weise  eine 
solche  massgebende  Bedeutung  verschafft  werden  kann  und 
de  lege  lata  verschafft  ist,  darüber  kann  man  zweifellos  sehr 

75  Rechtskraft  8.116  f. 

76  Lehrbuch  des  deutseben  Zivilprozessreohts  Bd.  I  S.  442. 
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verBchiedener  Ansioht  sein.  Hält  man  aber  daran  fest,  dass 
das  Urteil  eine  Deklaration  der  Existenz  des  zu 
schützenden  subjektiven  Rechtes  sei,  so  sind  —  das  sei 
hier  nochmals  hervorgehoben  —  nur  zwei  Mittel  und  Wege 
gegeben,  durch  welche  den  Parteien  die  Garantien  dafür 
geboten  werden  können,  dass  in  ihren  späteren  Prozessen 
dieser  Ausspruch   wirklich  (als  wahr)    zugrunde  gelegt  wird. 

Entweder  muss  das  Urteil  eine  authentische  Deklaration 
sein,  so  dass  die  Feststellung  an  sich  unmittelbar  diese  Rechts- 
gewissheit  gewährleistet.  Dann  ist  das  Urteil  seiner  Idee  nach 
ein  Feststellungsakt  Oder:  Es  muss  eine  ausserhalb  der 
Feststellung  liegende,  von  dieser  ganz  unabhängige  Rechts- 
wirkung erzeugen,  kraft  deren  der  an  sich  unverbindliche 
Ausspruch  des  Richters  für  spätere  Prozesse  als  Richtschnur 
zu  dienen  hat.  Dann  ist  es  aber  auch  seiner  Idee  nach  nicht 
ein  Feststellungsakt,  sondern  eine  Konstitution. 

Bestimmt  man:  Das  Urteil  ist  eine  authentische  Dekla- 
ration der  Existenz  des  als  bestehend  festgestellten  subjektiven 
Privatrechts,  dann  wird  die  Rechtsgewissheit  gewährleistet 
durch  die  „Feststellungswirkung*^,  d.  h.  durch  die  unmittel- 
baren Wirkungen,  welche  die  (authentische)  Deklaration  hat. 
Jede  Partei  kann  sich  dann  berufen  auf  den  ja  stets  wahren 
Ausspruch,  dass  das  Recht  bestehe. 

Das  ist  —  wie  wir  schon  sahen  —  in  einem  modernen 
Staatswesen  unmöglich.^^ 

Hat  der  Ausspruch  aber  nicht  die  Bedeutung  einer  authen- 
tischen Deklaration  des  als  bestehend  erklärten  subjektiven 
Rechtes,  ist  er  vielmehr  lediglich  eine  Erklärung^  dass  etwas 
sei,  so  hat  diese  „Feststellung''  keine  Rechtsgewissheit 
schafifende  Kraft  Sie  hat  an  sich  überhaupt  keine  Wirkung. 
Das   Urteil   muss   daher   etwas  erzeugen,   das  dem  richter- 


77  Es  ist  nur  denkbar  in  einer  Gemeinschaft,  wo  alle  Prozesse  in 
Gegenwart  aller  Volksgenossen  geführt  werden  und  ausserdem  nach 
dem  objektiven  Prozessrechte  Dritte  berechtigt  sind,  jederzeit  den 
inter  alias  personas  geführten  Prozessen  beizutreten,  um  ihr  etwaiges 
Recht  zu  wahren. 
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liehen  Ausspruch  diese  Kraft  gibt  Was  das  für  eine  Rechts- 
wirkung ist,  die  das  Urteil  hervorbringt,  um  diesen  Zweck  zu 
erreichen,  ein  Befehl  oder  etwas  anderes,  darüber  kann  man 

—  wie  schon  oben  erwähnt  —  verschiedener  Ansicht  sein.'" 
Darüber  ist  aber  meines  Eraohtens  eine  Meinungsverschieden- 
heit nicht  möglich  oder  sollte  wenigstens  nicht  möglich  sein, 
dass  das  Urteil  —  und  zwar  auch  das  „Peststellungsurteü"  — 
dieses  Etwas  stets  und  bestimmungsgemäss  erzeugen  muss, 
also  stets  sowohl  seiner  Idee  nach  als  auch  tatsächlich  eine 
Konstitution  sein  muss. 

Wie  ist  es  nun  zu  erklären,  dass  trotzdem  von  der  weit- 
aus herrschenden  Meinung,  insoweit  das  Feststellungsurteil  in 
Betracht  kommt,  sogar  fast  allgemein  gelehrt  wird,  das  Urteil 
habe  einen  rein  deklaratorischen  Charakter  und  dass  man 
dasjenige,  was  die  Garantie  dafür  schafift,  dass  der  Ausspruch 
des  Richters  in  späteren  Prozessen  massgebend  ist,  fast  durch- 
gehends  als  ^Feststeliungswirkung''  oder  auch  wohl  als  „fest- 
stellende Wirkung**  bezeichnet?  —  Dass  das  Urteil  heutzu- 
tage keine  authentische  Deklaration  des  subjektiven 
Rechtes  sein  kann,  das  musste  man  doch  erkennen,  und 
ebenso  auch,  dass  der  Feststellung  —  wenn  sie  eine  solche  ^^ 
nicht  ist  —  eine  Rechtsgewissheit  schaffende  Kraft,  ja  über- 
haupt nur  eine  „Wirkung^  nicht  zukommt. 

M.  E.  ist  der  Orund  in  folgendem  zu  suchen:  Allseitig 
hat  man  anerkannt,  dass  das  Urteil  eine  authentische  Dekla- 
ration des  Bestehens  des  subjektiven  Rechtes  nicht  sein  könne. 

—  Da  man  sich  aber  von  dieser  auf  metaphysischem  Wege 
gefundenen  und  prima  facie  sehr  einleuchtenden  Begriffsbe- 
stimmung des  Wesens  des  Urteils  nicht  trennen  wollte  oder 
konnte,   so   lehrte  man:   Das  Urteil  ist  eine  authentische  De- 


78  Man  könnte  z.  6.  daran  denken,  dass  aus  dem  Urteil  eine 
privatrechtliche  Verpflichtung  entspringe,  »das  in  dem  Urteil  Festgestellte 
nicht  mehr  zu  bestreiten,  das  als  unrichtig  Zurückgewiesene  nicht 
mehr  zu  bebaupten**  (cf.  Zitelmann,  Intern.  Priv.Recht  Bd.  2  S.  271  und 
unten  §  8). 

79  Nämlich  eine  authentische  Deklaration. 
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klaration    (der  Existenz    des    subjektiven  Rechtes),    aber    es 
„wirkt*'  nur  „inter  partes"." 

Man  übersah  hierbei,  dass  man  da  den  BegriS^  von 
welchem  man  ausgegangen  war,  wieder  negierte. 

Eine  rechtliche  Wirkung  besteht  entweder  oder  sie  be- 
steht nicht  Ein  drittes  ist  undenkbar.  Ebenso  wie  eine  res 
corporalis  entweder  ist  oder  nicht  ist,  nicht  aber  zugleich  für 
einige  Personen  sein,  für  andere  aber  nicht  sein  kann,  so  kann 
auch  eine  Rechtswirkung  nur  sein  oder  nicht  sein.  Obwohl 
wir  es  hier  mit  einem  Begriff  unserer  Vorstellungswelt  zu  tua 
haben,  so  ist  ein  drittes  doch  logisch  unmöglich.  Wir  können 
uns  eben  nicht  etwas  als  existierend  und  zugleich  auch  wieder 
als  nicht  existierend  vorstellen.  Eine  Rechtswirkung  „besteht^ 
ebenso  wie  eine  res  corporalis,  entweder  für  alle  oder  über- 
haupt nicht.  Das  muss  auch  von  den  Wirkungen  des  rechts- 
kräftigen Urteils  gelten. 

Ist  es  eine  authentische  Deklaration,  so  muss  das  als  be- 
stehend erklärte  subjektive  Recht  —  wenn  es  vorher  nicht 
bestand  —  zur  Entstehung  gelangen,  und  die  Tatsache,  dass 
es  entstanden  ist  und  daher  nunmehr  besteht  muss,  wie  jede 
Tatsache,  für  alle  gelten.  Ist  dem  A.  in  einem  Prozesse  mit 
B.  das  Eigentum  an  einer  dem  X.  gehörigen  Sache  zuge- 
sprochen worden,  so  muss  dieses  Urteil  notwendig  für  alle 
die  Wirkung  haben,  dass  A.  nunmehr  Eigentümer  ist,  oder  es 
ist  keine  authentische  Deklaration  des  behaupteten  Rechtes. 
Ein  drittes  ist  undenkbar. 

Wenn  man  also  lehrt,  das  Urteil  sei  eine  authentische 
Deklaration,  es  wirke  aber  nur  inter  partes,  so  ist  das,  streng* 
genommen,  eine  Contradictio  in  adjecto.  —  Es  ist  ein  m.  E. 
nicht  sehr  glücklich  gewählter  Ausdruck  dafür,  dass  das  Ur- 
teil —  ohne  eine  authentische  Deklaration  zu  sein  —  die 
rechtliche  Wirkimg  habe,  dass  die  Parteien  sich  nunmehr  so 
zueinander  verhalten  müssen,  wie  sie  es  infolge  des  Urteils 
müssten,   wenn   dasselbe    eine  authentische  Deklaration  wäre. 


80  So  z.  B.  Demburg,  cf  Pandekten  Bd.  I  §  161  in  Verb,  mit  §  164. 
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Wie  wir  oben  sahen,  kann  dieser  Erfolg  nur"  erzielt 
werden,  wenn  das  Urteil  irgendeine  Rechtswirkung  erzeugt, 
die  ihn  herbeiführt.  Welches  diese  Rechtswirkung  ist,  wie 
also  praktisch  dieses  Ziel  erreicht  wird,  darüber  besteht  leb- 
hafter Streit.  Dasjenige,  was  nun  nach  der  Auffassung  eines 
jeden  Qelehrten  diese  rechtliche  Wirkung  ist,  das  bezeichnet 
er  als  „Feststellungswirkung^  des  Urteils.  So  wird  künstlich 
die  Fiktion  aufrechterhalten,  als  habe  man  es  hier  zu  tun 
mit  der  Wirkung  einer  „auf  die  Parteien  beschränkten"  Fest- 
stellung, während  wohl  nach  allen  diesen  Theorien  das  Urteil 
bestimmungsgemäss  eine  Rechts  Wirkung  erzeugt  und  da- 
her seiner  Idee  nach  eine  durchaus  konstitutive  Funktion  hat. 

Hören  wir  zum  Beispiel  einmal,  worin  nach  Hellwig  die 
„Feststellungswirkung^^ ^^  des  Feststellungsurteils  besteht:'^ 

„Diese  Wirkung  ist  eine  rein  prozessuale.  Sie  be- 
steht darip,  dass  der  Inhalt  der  Feststellung  kraft  der  in 
dem  Richterspruch  entfalteten,  staatlichen  Befehls- 
gewalt inter  partes  unbestreitbar  ist.  Das  heisst:  Ein 
zweiter  Richter  ist  an  die  Feststellung  gebunden;  es  ist 
ihm  verboten,  in  eine  Erörterung  darüber,  ob  sie  der 
wirklichen  Rechtslage  entspricht,  einzutreten;  er  muss, 
solange  jenes  rechtskräftige  Urteil  besteht,  den  dekla- 
rierten Rechtszustand  seiner  neuen  Entscheidung  zu- 
grunde legen,  selbst  wenn  es  sonnenklar  ist,  dass  das 
verneinte  Recht  besteht  oder  dass  das  bejahte  Recht 
nicht  besteht.  Deshalb  ist  jeder  Versuch,  die  Richtigkeit 
der  Feststellung  in  Frage  zu  ziehen,  als  gegen  die 
Rechtskraft  (contra  rem  judicatam)  verstossend,  aussichts- 


81  Vorausgesetzt,  dass  als  feststehend  betrachtet  wird, 

1.  dass  das  subjektive  Recht  Feststell ungsgegenstand  ist,  und 

2.  dass   das   Urteil   nicht   eine   (für  alle  wirkende)   authentische 
Deklaration  dieses  Rechtes  ist. 

82  Hellwig,  Rechtskraft  S.  19.  cf.  auch  daselbst  S.  11.  „Die  fest- 
stellende Wirkung  des  Urteils  besteht  . .  .  .*  und  S.  18  „soweit  die 
Urteile  nach  ihrem  Feststellungsinhalt  in  Betracht  kommen,  beschränkt 
ßich  die  Wirkung  prinzipiell  auf  die  Prozessparteien "*. 

83  Lehrbuch  Bd.  I  S.  45  f. 
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loB.  Jener  Pflicht  eines  jeden  anderen,  später  mit  der 
Sache  befassten  Gerichts  entspricht  das  (prozessu- 
ale) Recht  der  Partei,  die  Beachtung^  der  Rechtskraft 
des  Feststellungsurteils  zu  veriangen;  sie  erhält  damit 
Rechtsgewissheit,  nicht  mehr  und  nicht  weniger/^ 
Die  „Feststellungswirkung''  ist  also,  dass  der  Kläger 
gegen  jeden  später  mit  der  Sache  befassten  Richter  ein  pro- 
zessuales Recht  erlangt,  „den  deklarierten  Rechtszustand 
seiner  neuen  Entscheidung  zugrunde  zu  legend  Hellwig 
selbst  muss  zugeben:**  „insofern,  als  das  Feststellungsurteil 
dieses  Recht  erzeugt,  ist  es  konstitutiv'^  Das  ist  aber  doch 
nach  Hellwig  die  einzige  Wirkung  des  Feststellungsurteils! 
Es  erzeugt  ein  prozessuales  Recht.  —  Die  „Feststellung"  ist 
lediglich  die  Form,  wodurch  ausgesprochen  wird,  dass  ein 
solches  Recht  entstanden  sei  und  wodurch  zugleich  der  nähere 
Inhalt  dieses  Rechtes  bestimmt  wird.  Die  Funktion  des  Ur- 
teils ist  also  keine  konstatierende  (feststellende),  sondern 
eine  konstituierende.  Niemals  ist  es  auch  nur  seiner  Idee 
nach  eine  „Feststellung^^  Feststellen  kann  man  nur  etwas, 
was  ist.  Ein  Tatbestand,  der  eine  Rechtswirkung  hervorge- 
bracht hat,  kann  daher  seiner  Idee  nach  ein  Feststellungs- 
akt nur  dann  sein,  wenn  es  vom  Standpunkte  des  Handelnden 
aus  wenigstens  denkbar  war,  dass  die  erzeugte  Rechtswirkung 
schon  vorher  bestanden  hat.  Ein  prozessuales  Recht,  wie  es 
das  Feststellungsurteil  erzeugt,  kann  aber  niemals  vorher 
entstanden  sein.  Es  entsteht  vielmehr  bestimmungsgemäss 
durch  das  Urteil.  Nach  Hellwigs  Theorie  ist  der  Tenor  bei 
dem  Feststellungsurteile  seinem  Wortlaute  nach  allerdings  die 
Eonstatierung  der  Existenz  eines  Privatrechts,  seinem 
Sinne  nach  aber  die  Konstituierung  eines  Prozess- 
rechts." 

Man  könnte  mir  entgegenhalten,  es  handle  sich  hierbei 
ja  lediglich  um  eine  „Denkflgur".  Wenn  die  Wirkungen  des 
Urteils    —    so    wie   Hellwig    es    tut    —    präzise    bezeichnet 

84  1.  c.  S.  46  Anm.  11. 

85  cf.  hierzu  die  oben  (S.  35)  im  Wortlaute  zitierten  Sätze  Plancks. 
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würden,  so  dass  es  leicht  erkennbar  sei,  dass  in  Wahrheit 
eine  konstitutive  Wirkung  gemeint  sei,  so  sei  es  von  sehr 
untergeordneter  Bedeutung,  ob  man  diese  Wirkung  als  „Fest* 
stellungswirkung^  bezeichne.  Der  Ausdruck  sei  auch  nicht 
einmal  direkt  falsch.  Das  Urteil  trete  ja  eben  in  Erscheinung 
als  eine  „ Feststellung*",  und  mit  demselben  Recht  wie  von 
konstitutiven  Urteilswirkungen  könne  man  daher  auch  von 
Feststellungswirkungen  reden.  Man  stelle  sich  den  Sachver« 
halt  eben  dann  so  vor,  als  ob  die  „Feststellung^^  diese  kon- 
stitutive Wirkung  hervorbringe. 

Ich  bin  demgegenüber  nicht  der  Auffassung,  dass  es 
gleichgültig  ist,  ob  man  sich  so  oder  so  ausdrückt.  Einmal 
kommt  es  vor^  dass  man  später  im  Eifer  der  Debatte  vergisst, 
dass  nach  diesen  Theorien  der  materiellrechtliche  Sachverhalt 
ja  nicht  so  wird,  wie  er  nach  dem  Wortlaut  des  Urteilsaus- 
spruchs ist,  dass  die  Deklaration  also  unwahr  sein  kann, 
und  dass  das  Urteil  nur  eine  Rechts  Wirkung  erzeugt,  welche 
zur  Folge  hat,  dass  in  späteren  Prozessen  derselben  Parteien 
stets  davon  ausgegangen  wird,  der  Ausspruch  des  ersten 
Richters  sei  wahr. 

Nach  Hellwig  besteht  diese  Wirkung  darin,  dass  der  sieg- 
reiche Kläger  ein  Prozessrecht  erhält  —  Er  führt  nun  z.  B. 
gelegentlich  aus,  dass  der  Kläger  von  dem  Beklagten  fordern 
könne,  sei  „eine  von  niemandem  zu  bezweifelnde  Tatsache, 
wenn  die  Verbindlichkeit  (durch  rechtskräftiges  Urteil)  bejaht" 
seL^  Vom  Standpunkt  seiner  Theorie  aus  ist  das  aber  ganz 
und  gar  nicht  einzusehen.  —  Was  niemand  bezweifeln  kann, 
ist,  dass  der  Kläger  ein  prozessuales  Recht  gegen  jedes  später 
mit  der  Sache  befasste  Gericht  erworben  hat,  „die  Beachtung 
der  Rechtskraft^'  des  Urteils  zu  verlangen.  Und  weiter,  dass 
—    wenn    ein   Urteil    auf  fällige    Leistung   vorliegt   —    dem 

86  cf.  Hellwig,  Rechtskraft  S.  28.  „Das  der  Gläubiger  von  der 
Gesellschaft  fordern  kann,  ist  eine  von  niemandem  zu  bezweifelnde 
Tatsache,  wenn  ihre  Verbindlichkeit  bejaht  ist."  —  Aus  dem  Zusammen- 
hang ergibt  sich,  dass  es  sich  um  eine  „Bejahung"  durch  rechts- 
kräftiges Uiteil  handelt  und  dass  Hellwig  hier  zwischen  Leistungs- 
und Feststellungsurteil  keinen  Unterschied  machen  will. 
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Kläger  ein  Vollstreckungsreoht  zusteht,  mit  dessen  Hilfe  er 
von  dem  Beklagten  eine  Geldsumme  zwangsweise  beitreiben 
kann.  Dass  er  aber  „fordern  kann^,  was  —  wenn  es  einen 
Sinn  haben  soll  --  doch  nur  heissen  kann,  dass  er  be- 
rechtigt sei,  zu  fordern,  dass  er  also  eine  Forderung  habe, 
das  kann  doch  nach  wie  vor  jeder  bezweifeln.  Die  Bejahung 
einer  Verbindlichkeit,  die  der  Urteilstenor  seinem  Wortlaut 
nach  enthält,  ist  ja  nach  Hellwigs  Theorie  nur  eine  Ausdrucks- 
weise für  die  Konstituierung  eines  Prozessrechts.  —  Richtig 
wäre  der  zuletzt  zitierte  Ausspruch  Hellwigs  aber  eben  nur, 
wenn  das  Urteil  wirklich  Feststellungswirkungen  hätte,  wenn 
also  eine  unwahre  Urteiisdeklaration  die  materielle  Rechtslage 
änderte.  Alsdann  könnte  niemand  bezweifeln,  dass  der  Kläger 
berechtigt  sei,  zu  fordern,  wenn  die  Verbindlichkeit  rechtskräftig 
bejaht  wäre!  —  Ich  komme  hierauf  weiter  unten ®^  noch  zurück. 

Die  Ausdrucksweise,  dass  das  Urteil  eine  Fesstellungs- 
wirkung habe,  welche  nur  inter  partes  gelte,  birgt  aber  eine 
weitere  viel  grössere  Gefahr  in  sich.  —  Sie  erschwert  ganz 
ungemein,  zu  erkennen,  welche  Wirkung  das  Urteil  nach  der 
Auffassung  der  Schriftsteller,  welche  sich  ihrer  bedienen, 
eigentlich  hat 

Als  Beispiel  möchte  ich  die  Ausführungen  zweier  Ge- 
lehrten wählen,  von  denen  der  erste  auf  dem  Gebiete  des 
Prozessrechts,  der  zweite  auf  dem  des  Zivilrechts  unbestrittener- 
massen  Autoritäten  sind :  Wach  und  G.  Planck. 

Wach  lehrt:®®  „Ist  der  Eigentumskläger  siegreich  ge- 
wesen, so  gilt  er  zwar  dem  unterlegenen  Teil  gegenüber 
als  Eigentümer,  aber  deshalb  noch  nicht  gegenüber  Dritten. 
Denn  sein  Verhältnis  zur  Sache  konnte  im  Prozess  immer 
nur  relativ,  mit  Beziehung  auf  seinen  Gegner,  Gegenstand 
des  Rechtsschutzes  und  demnach  der  Entscheidung  sein." 
—  An  anderer  Stelle  führt  er  aus:®®  „Das  subjektive  Recht 
ist  Feststellungsgegenstand Dass  dingliches,  sagen  wir 


87  §  11. 

88  Rechtskraft  S.  10  f. 

S9  Feststellungsanspruch  S.  48. 
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besser  absolutes  —  Recht  einen  solchen  bildet,  sprechen  zum 
Überfluss  die  Motive  aus/' 

Ein  absolutes  Recht  war  Feststellungsgegenstand.  Es 
war  aber  nur  relativ,  mit  Beziehung  auf  den  Gegner,  Gegen- 
stand der  Entscheidung.  Das  Wirkungsergebnis  dieser  Ent- 
scheidung ist:  Der  Sieger  gilt  als  Eigentümer  dem  uuter- 
Jegenen  Teil,  aber  deshalb  noch  nicht  Dritten  gegenüber. 

Man  fragt  sich  hier  vergeblich:  Welche  Wirkungen  soll 
nach  dieser  Auffassung  das  Urteil  haben?  In  welcher  Weise 
hilft  sich  der  siegreiche  Eigentumskiäger  A.,  wenn  B.  in  einem 
späteren  Prozesse  behauptet,  er  (B.)  sei  Eigentümer?  Hat  A. 
ein  Recht  auf  Anwendung  der  Fiktion  der  Wahrheit  erworben? 
Ein  exzeptives  materielles  Recht,  dass  B.  nicht  bestreite?  Oder 
ein  prozessuales  Recht  gegen  das  Gericht,  dass  es  das  Be- 
streiten des  B.  nicht  beachte?  Oder  sind  materiellrechtliche 
Beziehungen  zwischen  A.  und  B.  entstanden,  auf  die  sich  A. 
ebenso  wie  auf  andere  materielle  Rechte  berufen  kann?  Kajin 
T.  der  Klage  des  A.  gegenüber  auf  Herausgabe  einwenden, 
B.  habe  die  Sache  (nach  dem  Urteilserlass)  weggeworfen,  er 
(Y.)  habe  sie  an  sich  genommen.  B.  sei  Eigentümer  gewesen, 
er  sei  somit  durch  Usukapion  Eigentümer  geworden?^ 

Wie  ist  es,  wenn  Y.  dem  B.  die  Sache  gestohlen  hat  und  sich 
der  Klage  des  A.  gegenüber  mit  der  Behauptung  verteidigt,  B.  sei 
Eigentümer,  A.  habe  keinen  Anspruch  aus  §  985  BGB.?  Hier 
kommt  es  darauf  an:  welche  Wirkung  hatte  das  Urteil?  Warum 
,^t"  der  Sieger  dem  Besiegten  gegenüber  als  Eigentümer? 

Eine  Antwort  auf  diese  Fragen  gibt  auch  G.  Planck  nicht, 
wenn  er  lehrt  :®^    Wenn  A.  im  Eigen tumsprozess'^  wffögön  B. 


90  In  ähnlichen  Fällen  begründet  Wach  seine  Auffassung,  dass 
der  Dritte  sich  dem  Sieger  gegenüber  nicht  darauf  berufen  könne, 
dass  der  Gegner  der  Berechtigte  sei,  mit  der  Interesselosigkeit  des 
Dritten  an  der  Frage,  wer  von  beiden  der  Berechtigte  sei  (cf.  Rechts- 
kraft S.  40  u.  95).  In  dem  Beispiele  des  Textes  ist  aber  der  Dritte 
nicht  interesselos.  Auch  von  einer  exceptio  de  jure  tertii  (cf.  Wach 
1.  c.  S.  95)  kann  hier  jedenfalls  nicht  die  Rede  sein. 

91  Kommentar  zum  BGB.,  Vorbemerkungen  Bd.  I  S.  41. 

92  Planck  spricht  von   Eigentumsanspruch.     Nach   seiner  Auf- 
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obgesiegt  hat ,  so  muss  jeder  die  Tatsache,  dass  im  Ver- 
hältnisse zwischen  A.  und  B.  das  Eigentum  der  betreffenden 
Sache  als  dem  A.  zustehend  gilt, ....  gegen  sich  gelten  lassen, 
und  tritt,  sofern  ein  Rechtsyerhältnis  des  Dritten  von  dieser 
Tatsache  berührt  wird,  eine  Einwirkung  auf  das  Rechtsver- 
hältnis ein.  Dagegen  kann  A.  sich  einem  Dritten  gegenüber 
nicht  darauf  berufen,  dass  ihm  nach  dem  Urteil  das  Eigentum 
an  der  betreffenden  Sache  zustehe.  Denn  die  Zuerkennung 
des  Eigentums  gilt  nur  dem  B.,  nicht  dem  Dritten  gegenüber.*' 

Auch  hier  fragt  man  sich  vergeblich,  welche  Rechts- 
wirkung nun  eigentlich  eingetreten  ist  und  welche  „Tatsache*^ 
eigentlich  Dritte  „gegen  sich  gelten  lassen"  müssen? 

Wenn  Y.  nach  dem  Urteilserlasse  dem  B.  die  Sache  ge- 
stohlen hat,  und  A.  klagt  auf  Herausgabe,  und  Y.  beantragt 
Abweisung  der  Klage,  weil  nicht  A.,  sondern  B.  Eigentümer 
sei,  wie  ist  dann  die  Rechtslage? 

Kann  A.  nun  sagen:  du  (Y.)  musst  gegen  dich  „gelten 
lassen",  dass  im  Verhältnisse  zwischen  mir  und  B.  das  Eigen- 
tum der  Sache  als  mir  zustehend  gilt.  Du  kannst  daher  mir 
gegenüber  nicht  einwenden,  B.  sei  Eigentümer.  —  Kann  Y.  hier 
entgegnen:  ich  will  gern  gegen  mich  gelten  lassen,  dass  du 
im  Verhältnisse  zwischen  dir  und  B.  als  Eigentümer  giltst. 
Das  ist  mir  aber  ganz  gleichgültig.  Du  bist  nicht  Eigentümer. 
Die  Zuerkennung  des  Eigentums  gilt  nur  dem  B.,  nicht 
Dritten  gegenüber?  — 

Will  man  erforschen,  welches  die  Wirkungen  des  Urteils 
sind,  so  muss  man  sich  —  das  ist  die  Lehre,  die  wir  aus  dem 
zuletzt  Ausgeführten  ziehen  müssen  —  stets  die  ja  eigentlich 
selbstverständliche  Tatsache  vor  Augen  halten,  dass  man  erst 
am  Ziele  ist,  wenn  man  Wirkungen  gefunden  hat,  die  alle 
„gegen  sich  gelten  lassen"  müssen.  Solange  man  nur  zu  dem 
Resultate  gekommen  ist,  „für  die  Parteien  ist  er  Eigentümer" 


fassung  wird  bei  einer  Klage  aus  §  985  BGB,  ebenso  wie  bei  einer 
Eig^entumsfeststellungsklage,  von  der  wir  hier  reden,  rechtskräftig  über 
das  Eigentum  entschieden.  Dagegen  mit  Recht  Hellwig,  Anspruch. 
S.  32.  —  cf.  auch  oben  §  4. 
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oder  „im  Verhältnisse  der  Parteien  zueinander  gilt  er " 

oder  endlich  „dem  B.  gegenüber  ist  er  .  .  ,  .,  aber  nicht  Dritten 
gegenüber",  so  ist  es  vielleicht  gelungen,  ein  Wirkungs- 
ergebnis in  mehr  oder  minder  klarer  Weise  zu  bezeichnen; 
welches  aber  die  Wirkungen  sind,  die  dieses  Ergebnis  ge- 
zeitigt haben,  das  hat  man  alsdann  noch  nicht  gefunden. 


Dritter  Teil  ^ 

Die  materiellen  Wirkung^en  der 
Rechtskraft. 

§s. 
L  Emleit«nde  Bemerhogen. 

Im  geltenden  Rechte  fehlt  es  „an  einer  ausdrücklichen 
Regelung  der  an  die  Rechtskraft  geknüpften  materiellen 
Wirkungen  vollständig.*'" 

Es  ist  daher  nicht  zu  verwundern,  dass  die  Frage,  welches 
diese  Wirkungen  sind,  sehr  bestritten  ist. 

Einigkeit  herrscht  nicht  einmal  über  eine  Vorfrage. 

Sind  die  Garantien,  welche  geschaffen  werden  müssen, 
damit  die  urteilsmässige  Feststellung  ihre  Mission,  Rechts- 
gewissheit  zu  schaffen,  erfüllen  kann,  dadurch  gewährleistet, 
dass  das  Urteil  einen  Binfluss  ausübt  auf  das  Privatrecht  der 
Parteien"  oder  dadurch,   dass  es  den  Parteien  —  ohne  ihre 


93  RG.  in  Strafsachen,  Bd.  34  S.  282.  —  Unter  „materiellen  Wir- 
kungen*' verstehe  ich  hier  nicht  materiellrechtliche  Wirkungen, 
sondern  eben  diejenigen,  durch  welche  die  Garantie  dafür  geschaffen 
wird,  dass  in  späteren  Prozessen  der  richterliche  Ausspruch  respektiert 
wird.  Ob  die  Wirkungen  materiellrechtliche  oder  prozessrechtliche 
sind,  soll  erst  der  Gegenstand  der  folgenden  Untersuchung  sein.  — 
Der  Gegensatz  zur  materiellen  Wirkung  in  dem  hier  gebrauchten 
Sinne  ist  die  formelle  Wirkung  der  Rechtskraft  (Unanfechtbarkeit 
durch  Rechtsmittel  etc.). 

94  Das  kann  —  de  lege  ferenda  —  nicht  nur  dadurch  geschehen, 
dass   sich   die  res  in  Judicium  deducta  verändert.    Denkbar  ist  auch 
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materiellreohtliohe  Lag'e  zu  ändern  —  ein  prozessuales  (also 
publizistisches)  Recht  verleiht? 

Diese  EIntscheidung  lässt  sich  —  wie  Zitelmann  treffend 
bemerkt^  —  „niemals  allgemein  geben  —  als  ob  es  hier 
eine  naturreohtliche  Wahrheit  zu  finden  gälte  — ,  sondern 
ausschliesslich  vom  Boden  des  einzelnen  positiven  Rechtes 
aus". 

Da  es  —  wie  schon  betont  —  nach  geltendem  Rechte 
an  einer  ausdrücklichen  Regelung  fehlt,  läge  es  nahe,  den 
Versuch,  unsere  Aufgabe  zu  lösen,  damit  zu  beginnen,  dass 
wir  zunächst  untersuchten,  welche  Regelungen  der  Wirkungen 
des  rechtskräftigen  Urteils  legislatorisch  überhaupt  denkbar 
sind,  und  dann  weiter  erforschten,  welche  Normierung  in  allen 
ihren  Eonsequenzen  den  positiven  Bestimmungen  des  gelten- 
den Rechtes  allein  oder  doch  am  besten  entspricht  Alsdann 
wäre  —  bei  dem  Mangel  einer  ausdrücklichen  Bestimmung 
—  der  Beweis  geführt,  dass  eben  diese  so  gefundene  Art  der 
Regelung  die  vom  geltenden  Rechte  gewollt  sei. 

Eine  solche  Untersuchung  verbietet  sich  aber  aus  dem 
sehr  einfachen  Grunde,  weil  sich  alle  de  lege  ferenda  nur 
möglichen  Regelungen  überhaupt  nicht  angeben  lassen. 

Angenommen,  es  sei  überhaupt  denkbar,  ohne  Berück- 
sichtigung der  ganzen  Kulturzustände,  der  Verfassung  und 
der  Gesetzgebung  eines  Landes  die  Frage  nach  der  Lösung 
des  Problems  der  Rechtskraft  zu  stellen,  so  wäre  doch  immer 
nur  eine  einzige  Lösung,  nämlich  diejenige,  welche  ihren 
Zweck  am  besten  erfüllte,  (de  lege  ferenda)  die  allein  rich- 
tige. Alle  anderen  „Lösungen'^  würden  den  gesetzten  Zweck 
eben  weniger  gut  erfüllen.  Sieht  man  aber  einmal  davon 
ab,  dass  der  Zweck  wirklich  in  denkbar  vollständiger  Weise 
erfüllt  werde,  wo  soll  dann  die  Grenzlinie  gezogen  werden? 
Welche    der   zahllosen  Möglichkeiten  positiver  Regelung  soll 


z.  B.,  dass  den  Parteien  aus  dem  Urteil  ein  materiellrechtliches  ex- 
zeptivisches  Recht  erwächst,  dass  der  Gegner  das  Festgestellte  nicht 
bestreite. 

95  Intern  Privatrecht  Bd.  II  S.  278. 
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man  noch  als  legislatorisch  denkbare  „Lösung^^  des  Problems 
der  Rechtskraft  betrachten?  Die  Entscheidung  über  diese 
Frage  müsste  immer  mehr  oder  weniger  willkürlich  sein.^ 

Allerdings  hat  Zitelmann  in  seinem  Internationalen  Privat- 
recht*^  „Auffassungen  oder  Ausgestaltungen  der  Rechtskraft^^ 
angeführt,  ,,die  vom  Standpunkt  des  Gesetzgebers  aus  denk- 
bar sind'S  Eine  erschöpfende  Aufzählung  aller  de  lege 
ferenda  möglichen  Auffassungen  hat  auch  er  wohl  nicht  beab- 
sichtigt. Jedenfalls  lassen  sich  mehrere  von  autoritativer 
Seite  vertretenen  Auffassungen  über  die  Wirkungen  der 
Rechtskraft  unter  keine  der  von  Zitelmann  aufgeführten  Ge- 
staltungen subsumieren. 

Nur  ein  Beispiel:  Nach  Wach  hat  —  das  werden  die  so- 
gleich folgenden  Zitate  ergeben  —  das  Urteil  zweifellos  ma- 
teriellrechtliche Wirkung.  —  Nach  Zitelmann  ist  die 
Lösung  des  Rechtskraftproblems  auf  materiellrechtliche 
Weise,  d.  h.  durch  Einwirkung  auf  das  Privatrecht  der  Par- 
teien, de  lege  ferenda  auf  drei  verschiedene  Arten  denkbar. 
Im  folgenden  werde  ich  jeder  dieser  drei  von  Zitelmann 
aufgestellten  Arten  ein  oder  mehrere  Sätze  von  Wach  gegen- 
überstellen, welche  jedesmal  zeigen  sollen,  dass  ihr  Verfasser 
diese  Auffassung  von  den  Wirkungen  der  Rechtskraft  jeden- 
falls nicht  teilt 

1.  Zitelmann:*^  Aus  „dem  Urteil  soll  lediglich  eine 
Verpflichtung  der  Parteien  entspringen,  das  in  dem  Ur- 
teil Festgestellte  nicht  mehr  zu  bestreiten,  das  als  un- 
richtig Zurückgewiesene  nicht  mehr  zu  behaupten.^ 


96  Eben  deshalb  läsBt  sich  (auf  induktivem  Wege)  ein  strikter 
Beweis  nicht  führen.  -—  Würden  wir  hier  z.  B.  zehn  „Lösungen"  an- 
geben, die  n legislatorisch  denkbar"  seien,  so  wäre  es  ein  leichtes,  uns 
entgegen  zu  halten,  dass  noch  fünf  weitere  Regelungen  de  lege  fe- 
renda möglich  seien,  und  dass  unsere  Beweisführung  erst  dann  über- 
zeugend sei,  wenn  wir  noch  weiter  gezeigt  hätten,  dass  das  geltende 
Recht  auch  nicht  auf  dem  Boden  einer  dieser  fünf  Auffassungen 
stehen  könne. 

97  Bd.  n  S.  270  ff. 

98  Intern.  Privatrecht  Bd.  II  S.  271. 
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Wach:**  „Es  ist  ohne  weiteres  klar,  dass  ein  Urteil, 
welches  dem  Kläger  einen  Anspruch  gegen  den  Beklag- 
ten rechtskräftig  zuerkennt  oder  aberkennt, Jedem 

gegenüber  die  absolute  Bedeutung  haben  muss,  dass 
die  fragliche  Reohtsbeziehung  zwischen  jenen  Parteien 
nunmehr  existiert  bezw.  nicht  existiert.  Wenn  A.  dem 
B.  gegenüber  als  Gläubiger  anerkannt  ist,  hat  er  die 
festgestellte  Forderung  . . ." 

2.  Zitelmann:^°^    „Der    geltend    gemachte    Anspruch    ist 

erloschen  — statt  des  ist  im  Falle  der  Verurteilung 

ein  neuer  Judikatsanspruch,  der  auf  seiner  eigenen 
Grundlage  ruht,  entstanden/' 

Wach:*"  „Seiner  Idee  nach  wirkt  das  Urteil  rechts- 
konstituierend nur,  weil  es  vorhandenes  Recht  anerkennt^ 

3.  Zitelmann:**^*  „Bei  einer  Abweisung  würde der 

geltend  gemachte  Anspruch,  wenn  er  überhaupt  bestanden 
hat,  doch  jetzt  erloschen  ....  sein ;  bei  einer  Verurteilung 
würde  der  geltend  gemachte  Anspruch,  wenn  er  nicht  be- 
standen hat,  neu  entstanden  sein,  wenn  er  aber  bestanden 
hat,  würde  er  nunmehr  einen  neuen  Grund  seines 
Bestehens  und  zugleich  veränderte  Eigenschaften, 
namentlich  in  bezug  auf  Verjährbarkeit,  erhalten  haben." 

Dass  Wach  diese  Auffassung  nicht  teilt,  zeigt  schon  der 
letzte  von  ihm  angeführte  Ausspruch.  —  Ein  Urteil,  das  seiner 
Idee  nach  rechtskonstituierend  nur  wirkt,  weil  es  vorhandenes 
Recht  anerkennt,  kann  eine  konstitutive  Wirkung  eben  nur 
dann  haben,  wenn  es  materiell  ungerechtfertigt  ist,  d.  h.  wenn 
nach  Lage  der  Sache  das,  was  „seiner  Idee  nach''  eine  Dekla- 
ration sein  soll,  in  Wahrheit  keine  Deklaration  ist  Nach 
der  zuletzt  vorgetragenen  Auffassung  Zitelmanns  wirkt  aber 
jede,  auch  die  materiell  gerechtfertigte  Verurteilung  kon- 
stitutiv,  indem  sie  einen  neuen  Anspruch  schafft.^*^*    Ein  Ur- 


99  Rechtskraft  S.  9.        100  1.  c.  S.  271.        101  Handbuch  S.  9. 

102  1.  c.  S.  271  f. 

103  Die  materiell  gerechtfertigte  VerurteUung  schafft  nach  dieser 
Auffassung  einen  akzessorischen  Ansprach. 
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teil,  dem  der  Gesetzgeber  bewusst  reohtskonstituierende 
Wirkung  beilegt,  übt  aber  auch  seiner  Idee  nach  eine  kon- 
stituierende und  nicht  nur  eine  konstatierende  Funktion 
aus.*** 

Die    abweichende    Auffassung  Wachs    ergibt    sich    aber 
noch  deutlicher  aus  folgendem. 

Wach  zitiert  einen  Ausspruch  von  Eccius:'"* 

,,Der   Feststellung   eines    Rechtsverhältnisses 

durch  ein  Urteil  werden  dritte  Personen  dieselbe  Wir- 
kung auf  ihre  eigene  Rechtsstellung  einräumen  müssen^ 
die  ein  die  Feststellung  bezweckender  Vertrag  der  Par- 
teien haben  würde." 

Er  meintf  dieser  Gedanke  sei  ,^eineswegs  ausreichend 
klar^  Man  trage  damit  die  Rechtskraft  „in  übertriebener 
Weise  in  das  konstitutive  Element  hinein";  nur  „etwas  Rich- 
tiges" liegt  nach  seiner  Ansicht  in  den  Worten  von  Eccius. 
—  Wenn  man  aber  die  Auffassung  Zitelmanns  zugrunde  legt, 
trifft  der  Ausspruch  von  Eccius  den  Nagel  auf  den  KopfI*°'  — 
Zweck  dieser  Abhandlung  ist  nicht,  einen  Überblick  über 
die  ganze  Lehre  zu  geben  *^^  oder  theoretische  Ansichten  zu 
kritisieren.  Sie  soll  lediglich  eine  bestimmte  Auffassung  zur 
Geltung  bringen.     Es  kann  daher  nicht  meine  Aufgabe  sein, 


104  Der  unterschied  beider  Auffassungen  besteht  u.  a.  in  folgen- 
dem: Wach  will  sagen:  Das  Urteil  soll  deklarieren,  d.  h.  aussagen, 
-was  ist.  Da  nicht  zu  vermeiden  ist,  dass  im  Urteil  auch  einmal  etwas 
(als  seiend)  erklärt  wird,  was  nicht  ist,  so  hat  zuweilen  das  —  seiner 
Idee  nach  stets  deklaratorische  Urteil — tatsächlich  rechtskonstituierende 
Wirkung.  —  Nach  Zitelmann  dagegen  soll  die  Verurteilung  stets 
^wenig^tens  ein  konstitutives  Element  enthalten,  mindestens  „einen 
neuen  Grund*"  für  das  Bestehen  des  Anspruchs  schaffen. 

105  Rechtskraft  S.  16f. 

106  Ich  setze  dabei  voraus,  dass  Eccius  die  wohl  ganz  allgemeine 
Ansicht  teüt,  dass  ein  „die  Feststellung  bezweckender  Vertrag  der 
Parteien",  der  die  Existenz  eines  Rechtes  feststellt,  stets  einen  „neuen 
Orund  seines  Bestehens'  schafft. 

107  Eine  interessante  kurze  Zusammenstellung  gibt  Mendelssohn- 
Bartholdy  (Grenzen  der  Rechtskraft  S.  304  Anm.  1),  der  mit  Recht  be- 
merkt, dass  „in  der  Theorie  über  das  Wesen  der  Rechtskraft  wenig 
Ellarheit  und  gar  keine  Übereinstimmung*'  herrscht. 

Pagenstecher.  4 
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alle  in  Theorie  und  Praxis  zutage  getretenen  Aufifassungen 
über  die  Wirkungen  des  rechtskräftigen  Urteils  nach  geltendem 
Rechte  hier  aufzuführen  und  ihre  Widerlegung  zu  versuchen. 
—  Gelingt  es  nachzuweisen,  dass  unsere  Anschauung  richtig 
ist,  80  ist  damit  bewiesen,  dass  alle  anderen  Aufifassungen 
insoweit  falsch  sind,  als  sie  mit  der  hier  vertretenen  Ansicht 
in  Widerspruch  stehen.  Misslingt  dieser  Nachweis,  so  ist  für 
das  Ziel,  das  diese  Arbeit  verfolgt,  nichts  gewonnen,  wenn  in 
noch  so  überzeugender  Weise  dargetan  würde,  dass  auch  alle 
anderen  in  Theorie  und  Praxis  zutage  getretenen  Auffassungen 
vom  Standpunkte  des  geltenden  Rechtes  aus  nicht  richtig  sein 
können. 

Nur  eine  Ausnahme  erscheint  hier  gerechtfertigt. 

Hellwig  hat  in  seinen  beiden  bedeutenden  Werken  „An- 
spruch und  Klagerecht"  und  „Wesen  und  subjektive  Begrenzung 
der  Rechtskraft'  eine  neue  Theorie  über  die  Wirkungen  des 
rechtskräftigen  Urteils  aufgestellt  oder  doch  zum  ersten  Maie 
in  allen  ihren  Eonsequenzen  beleuchtet.  ^^^  —  Bei  der  weit- 
gehenden Beachtuog  und  Anerkennung,  die  diese  beiden 
Arbeiten  mit  Recht  gefunden  haben,  wäre  m.  E.  eine  jede  Ab- 
handlung über  unser  Thema  unvollständig,  wenn  sie  sich  nicht 
mit  der  Theorie  Hellwigs  in  der  einen  oder  anderen  Weise 
auseinandersetzen  würde.  —  Dazu  kommt,  dass  ich  die  Ab- 
sicht habe,  eine  —  was  die  Hauptfrage  betrifft  —  derjenigen 
Hellwigs  diametral  entgegengesetzte  Auffassung  zur  QeltuDg 
zu  bringen.  —  Alles,  was  zur  Widerlegung  der  Ansicht 
Hellwigs  dient,  bietet  daher  zugleich  ein  Beweismoment  für 
meine  eigene  Auffassung. 

Ehe  ich  zur  Darstellung  und  Bekämpfung  der  eigentlichen 
Theorie  Hellwigs  übergehe,  bin  ich  genötigt,  mich  mit  ihm 
über  eine  Vorfrage  auseinanderzusetzen. 


108  Eine  wertvolle  Ergänzung  in  vielen  Punkten  bietet:  Hellwig, 
Lehrbuch  des  deutschen  Zivilprozessrechts  Bd.  I. 
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§9. 

n.  Der  EinÜDSs  der  Novelle  zar  ZivilprozessordnoDg  Dnd 

der  gesetzgeberischen  Torarbeiten  znm  Bürgerlichen  Oesetz- 

bnehe  auf  die  Lehre  von  der  materiellen  fteehtslraft 

Hellwig  vertritt  —  wie  schoa  oben  mehrfach  angedeutet 
wurde  —  die  Auffassung,  dass  die  Rechtskraft  eine  rein  prozess- 
rechtliche Wirkung  habe. 

Zum  Beweise  dieser  seiner  Behauptung  bezieht  er  sich 
unter  anderem  auf  die  Vorarbeiten  zum  Bürgerlichen  Qesetz- 
buche  und  die  Novelle  zur  Zivilprozessordnung. 

Ich  lege  zur  Begründung  meiner  eigenen  Auffassung 
weder  auf  das  eine  noch  auf  das  andere  entscheidendes  Ge- 
wicht. Das  scheint  mir  aber  ganz  sicher  zu  sein,  und  das 
möchte  ich  im  folgenden  zunächst  zu  beweisen  versuchen, 
dass  sich  weder  aus  den  Vorarbeiten  zum  Bürgerlichen  Qesetz- 
buche  noch  aus  den  Bestimmungen  der  Novelle  irgend  etwas 
zugunsten  der  Auffassung  von  Hellwig  folgern  lässt. 

Hellwig  lehrt,'**  nach  geltendem  Rechte  sei  die  „sog. 
materielle  Rechtskraft  nicht  ein  materieilrechtlicher  Begriff, 
sondern  stelle  sich  als  rein  prozessuale  Rechtswirkung  dar^. 
—  Er  erkennt  an,  dass  die  Zivilprozesscrdnung  in  ihrer  alten 
Gestalt  von  der  Auffassung  ausging,  dass  zu  unterscheiden 
sei  „zwischen  der  formellen  und  der  materiellen  Rechtskraft" 
und  dass  „die  letztere  —  die  Wirkung  des  mit  ordentlichen 
Mitteln  nicht  mehr  anfechtbaren  Urteils dem  bürger- 
lichen Rechte"  angehöre.  „So  war  es  natürlich  —  fahrt  er 
fort  —  dass  man  auch  den  Inhalt  der  sog.  materiellen  Rechts- 
kraft als  eine  materiellrechtliche  Wirkung  betrachtete.**"^ 

109  Rechtskraft  S.  10. 

HO  Hellwig,  Rechtskraft  S.  7,  cf.  auch  Anspruch  S.  122:  .Allein 
man  nahm  diese  Vorschrift  (§  231  ZPO.  alt)  aus  Zweckmässigkeits- 
gründen und  in  dem  Bewusstsein  auf,  dass  sie  ihrem  Inhalte  nach 
dem  bürgerlichen  Rechte  angehöre,  ebenso  wie  man  in  §  293  alter 
Fassung  eine  einzelne  Frage  aus  der  Rechtskraft  regelte,  obwohl 
diese  Materie  als  materiellrechtlich  im  übrigen  ungeregelt  gelassen 
Tvurde". 

4* 
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Nach  heutigem  Rechte  ist  diese  Aufifassung  nach  Hellwig 
aber  jedenfalls  unrichtigl 

„Die  Recktskraftlehre  ist  nunmehr  im  ganzen  in  der 
Zivilprozessordnung  geregelt  Das  Bürgerliche  Gesetz* 
buch  enthält  keinerlei  Bestimmung  über  Inhalt  und  Um- 
fang der  Rechtskraftwirkung,  es  statuiert  nur  einige  mit 
der  besonderen  Natur  bestimmter  Rechtsverhältnisse  zu- 
sammenhängende Ausnahmen  von  der  Regel  des  §  325 
ZPO.  über  die  Wirkung  des  Urteils  gegen  dritte  Personen, 
Vorschriften,  bezüglich  derer  in  der  zweiten  Kommission 
ausdrücklich  anerkannt  wurde,  dass  sie  in  die  Zivil- 
prozessordnung gehören  und  welche  man  nur  aus 
äusseren  Gründen  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche 
beUess.""^ 

Hellwig  vertritt  hier  offenbar  die  Anschauung,  dass  die 
Wirkung  eines  rechtlich  wirksamen  Tatbestandes,  der  „im 
ganzen'^  in  der  Zivilprozessordnung  geregelt  sei,  eine  prozess- 
rechtliche sein  müsse.  —  Diese  Auffassung  beruht  wohl  darauf, 
dass  die  Zivilprozessordnung  prozessrechtliche  Normen  ent- 
halte und  dass  prozessrechtliche  Normen  eben  nur  prozess- 
rechtliche Wirkungen  statuieren  können."* 

111  Rechtskraft  S.  8. 

112  Dass  Hollwig  diese  Auffassim^r  vertritt,  scheint  mir  auch  aus 
einer  Bemerkung  hervorzugehen,  die  er  zwei  Seiten  weiter  unten 
Wach  gegenüber  macht.  Es  heisst  da  (l.  c.  S.  l^f)  im  Text:  »Bereits 
für  das  gemeine  Recht  hat  Wach  sehr  zutreffend  betont,  dass  das  die 
Rechtskraft  normierende  Gesetz  die  Bestimmung  des  Wesens  des 
wichtigsten  gerichtsbarkeitlichen  Aktes  enthält,  und  deshalb  nicht 
Regel  über  privatrechtliches  Verhältuis  sein  kann".  —  In  einer  An- 
merkung hierzu  heisst  es  dann:  «Vergleiche  aber  damit  Wach, 
Rechtskraft  S.  15  (die  res  judicata  hat  „ndie  Bedeutung  als  eines  selb- 
ständigen Verpflichtimgs-  oder  Erlöschungsgrundes  inter  partes**")«*.  — 
Hellwig  hält  es  also  anscheinend  für  eine  Inkonsequenz  Wachs,  dass 
dieser  einerseits  annimmt,  »das  die  Rechtskraft  normierende  Qesetz** 
sei  „nicht  Regel  über  privatrechtliches  Verhältnis"  oder  (positiv  aus- 
gedrückt), es  sei  eine  prozessrechtliche  Norm,  und  dann  andererseits 
wieder  die  Ansicht  vertritt,  die  Rechtskraft  habe  materiellrechtliche 
Wirkung.  —  Will  man  beide  Äusserungen  vereinigen,  so  muss  man 
eben  anerkennen,  dass  eine  prozessrechtliche  Norm  eine  materiell- 
rechtliche    Wirkung    statuieren    könne.      Das    erscheint    aber   eben 
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Meiner  Auffassung  naoh  sind  die  Normen  nicht  zu  klassi- 
fizieren nach  den  Wirkungen,  die  sie  statuieren,  sondern  nach 
dem  Zwecke,  den  sie  verfolgen.^"  So  sind  die  Normen, 
welche  anordnen,  dass  durch  die  Enteignung  zivilrecht- 
liches Eigentum  erworben  werden  kann,  öffentlichrechtliche 
Normen,  weil  sie  öfifentlichrechtliche  und  nicht  privatrecht- 
liche Zwecke  verfolgen,^**  und  ebenso  sind  Normen,  welche 
Art  und  Umfang  der  Wirkungen  des  rechtskräftigen 
Urteils  festsetzen,  meiner  Auffassung  nach  stets  prozessrecht- 
liohe  Normen,  weil  sie  prozessualen  Zwecken  dienen.  Diese 
Normen  bleiben  aber  prozessrechtliche  auch  dann,  wenn  der 
Gesetzgeber  geglaubt  hat,  den  Prozesszweck  dadurch  am 
besten  erfüllen  zu  können,  wenn  er  in  ihnen  bestimmte,  dass 
das  Urteil  materiellrechtiiohe  Wirkungen  haben  solle.  — 
Schliesst  man  sich  dieser  Auffassung  an,  so  beweist  es  nichts, 
wenn  die  Rechtskraftlehre  „im  ganzen*'  in  der  Zivilprozess- 
ordnung geregelt  ist.  Hieraus  kann  man  dann  höchstens 
folgern  —  was  ich  von  vornherein  zugebe  —  dass  die 
Bestimmungen  über  die  Rechtskraft  prozessrechtliche 
Normen  sind. 

Von  meiner  persönlichen,  wie  ich  anerkennen  muss,  nicht 
bewiesenen  Auffassung  ^^*  will  ich  aber  hier  einmal  ganz  ab- 


Hellwig  undenkbar.  —  Allerdings  nennt  Wach  an  anderer  Stelle 
(Rechtskraft  S.  61)  die  „Bestimmungen  über  den  subjektiven  Umfang 
der  Rechtskraft*'  wieder  „zivilistische  Regeln**.  Er  vertritt  —  wenn 
ich  ihn  recht  verstehe  —  die  Auffassung,  dass  über  den  objektiven 
Umfang  der  (materiellrechtlichen)  Wirkimgen  der  Rechtskraft  das 
Prozessrecht  entscheide,  dass  dageg^en  für  die  snbjektive  Begrenzung 
der  Wirkungen  das  Zivilrecht  massgebend  sei  (cf  Handbuch  8.  128). 

113  A.  M.  Zitelmann,  Intern.  Privatrecht  II  S.  260.  «Diese  Frage 
ist  eine  Frage  rein  nach  dem  Inhalte  des  inländischen  Rechtes,  und 
zwar,  da  es  sich  um  materiellrechtliche  Wirkungen  handelt, 
nicht  des  inländischen  Prozessrechts,  sondern  des  inländischen  mate- 
riellen Rechtes*";  cf.  auch  daselbst  S.  227. 

114  cf.  Kohler  bei  Busch  Bd.  29  S.  2.  ,,  Ebensowenig  als  die  Ent- 
eignung darum,  weil  sie  das  ZiTÜrecht  ergreift,  zivilistische  Rechts- 
handlung ist,  ....  ebensowenig  ist  eine  Klage  ....  darum  zivilrecht- 
lieh, weil  aus  ihr  zivil  rechtliche  Folgen  hervorgehen." 

115  Ich  glaube  allerdings,  dass  meine  Ansicht  derjenigen  Wachs 
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sehen  und  mit  Hellwi^  annehmen,  dass  prozessrechtliche 
Normen  nur  prozessrechtliche  Wirkungen  statuieren  können. 
Dann  muss  man  aber  anerkennen,  dass  keineswegs  alle  Vor- 
schriften der  Zivilprozessordnung  ,,prozessreohtliche  Normen^^ 
sind,  denn,  dass  zahlreiche  Vorschriften  in  der  Zivilprozess- 
ordnung materiellrechtliche  Wirkungen  festsetzen,  bedarf  keines 
Beweises.  —  Bei  der  Interpretation  der  Normen  wäre  man 
also  ganz  frei.  £}s  stände  keineswegs  von  vornherein  fest, 
dass  sie  —  weil  sie  in  der  Zivilprozessordnung  stehen  — 
prozessrechtliche  Wirkungen  statuieren  müssen.  Die  Stellung 
der  Normen  in  der  Zivilprozessordnung  könnte  also  höchstens 
einen  Fingerzeig  dafür  geben,  dass  der  Gesetzgeber  prozess- 
rechtliche Wirkungen  statuieren  wollte."*  Also  nur  insoweit 
aus  der  Lokalisierung  der  Normen  auf  diesen  Willen  des 
Gesetzgebers  geschlossen  werden  kann,  und  dieser  Wille 
wiederum  für  die  Interpretation  des  Gesetzes  von  Bedeutung 
ist,  könnte  sich  Hellwig  zur  Stütze  seiner  Ansicht  auf  die 
Stellung  der  Normen  über  die  Rechtskraft  in  der  Zivilprozess- 
ordnung berufen. 

Es  erübrigt  sich,  auf  die  keineswegs  unbestrittene  Frage 
einzugehen,  welche  Bedeutung  der  Wille  des  Gesetzgebers 
für   die  Interprettaion   des  Gesetzes   hat"'    —   Im  folgenden 


näher  kommt,  als  die  Auffassung  von  Hellwig,  der  sich  auf  Wach 
beruft.  —  Ähnliche  Gedanken  finden  sich  übrigens  auch  bei  Fischer 
(Iherings  Jahrbücher  Bd.  40  S.  230)  „und  sehe  ich  daher  von  meiner 
Auffassung,  dass  das  Institut  der  Rechtskraft  trotz  seiner  privatrecht- 
lichen Wirkungen  dem  materiellen  Prozessrecht  angehört,  weil  der 
Gegenstand,  dessen  Wirkung  bestimmt  wird,  nämlich  das  rechls- 
kräftig^e  Urteil  selbst,  eine  durch  das  öffentUche  Recht  geregelte  Ein- 
richtung ist,  völlig  ab". 

116  Geht  man  davon  aus,  dass  die  Normen  nach  den  Wirkungen, 
die  sie  festsetzen,  zu  qualifizieren  sind,  so  gehören  alle  Bestimmungen, 
welche  materiellrechtliche  Wirkungen  statuieren,  prinzipiell  nicht  in 
Prozessgesetze.  Dass  der  Gesetzgeber  diese  Lehre  nun  doch  «im 
ganzen*"  in  der  Zivilprozessordnung  geregelt  hat,  könnte  deshalb  ein 
Anzeichen  dafür  sein,  dass  er  prozessrechtliche  Wirkungen  anordnen 
wollte. 

117  cf.  über  diese  Frage  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  19  und  daselbst 
Anm.  18  f. 
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soll  nämlich  gezeigt  werden,  dass  sich  —  welchen  Stand- 
punkt man  auch  in  dieser  Hinsicht  einnehmen  mag  —  Hellwig 
auf  den  Willen  des  Gesetzgebers  zu  seinen  Gunsten  jedenfalls 
nicht  berufen  kann. 

Zum  Beweise  seiner  Auffassung,  dass  „die  Rechtskraft- 
lehre nunmehr  im  ganzen  in  der  Zivilprozessordnung  geregelt 
sei^^  und  nur  einige  Bestimmungen  über  die  subjektive  Be- 
grenzung „aus  äusseren  Gründen^^  im  Bürgerlichen  Gesetz- 
buche belassen  wurden,  bezieht  sich  Hellwig,  soviel  ich  sehe, 
lediglich*^*  auf  zwei  Stellen  in  den  Protokollen.^^® 

In  Bd.  I  S.  392,  der  ersten  zitierten  Stelle,  sind  die  Be- 
ratungen zu  §  804  des  ersten  Entwurfes  (§  407  des  Gesetzes) 
niedergelegt  Zu  diesem  Paragraphen  lagen  zwei  Anträge  vor. 
Der  erste  Antrag,  der  von  der  Kommission  „sachlich"  an- 
genommen wurde,  ging  dahin,  der  Bestimmung  des  §  304 
des  ersten  Entwurfes  folgende  Fassung  zu  geben: 

„Der  neue  Gläubiger  muss  eine  nach  der  Übertragung 
von  dem  bisherigen  Gläubiger  bewirkte  Leistung  sowie 
jedes  nach  der  Übertragung  zwischen  dem  bisherigen 
Gläubiger  und  dem  Schuldner  in  Ansehung  der  Forde- 
rung vorgenommene  Rechtsgeschäft  gegen  sich  gelten 
lassen,  es  sei  denn,  dass  dem  Schuldner  die  Übertragung 
zur  Zeit  der  Leistung  oder  der  Vornahme  des  Rechts- 
geschäfts bekannt  war. 

Ist  in  einem  nach  der  Übertragung  zwischen  dem 
Schuldner  und  dem  bisherigen  Gläubiger  über  die  For- 
derung anhängig  gewordenen  Rechtsstreit  ein  rechts- 
kräftiges Urteil  ergangen,  so  muss  der  neue  Gläubiger 
dasselbe  gegen  sich  gelten  lassen,  sofern  nicht  zur  Zeit 
des  Eintritts  der  Rechtshängigkeit  dem  Schuldner  die 
Übertragung  bekannt  war." 

118  cf.  Rechtskraft  S.  8  zu  Anm.  21. 

119  Nämlich  auf  Protokolle  Bd.  I  S.  392  und  Bd.  IV  S.  69  (1.  c. 
Anm.  21).  Aus  diesen  Stellen  soll  —  wie  sich  aus  dem  Zusammenhang 
ergibt  —  hervorgehen,  dass  die  zweite  Kommission  „ausdrücklich  an- 
erkannt**  habe,  dass  die  Bestimmungen  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
über  die  Rechtskraft  nur  .aus  äusseren  Gründen*'  dort  belassen  wurden. 
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Ausserdem  lag  noch  ein  Antrag  vor  (Antrag  II): 

„den  Abs.  2  des  §  304  zu  streichen  und  in  der  Zivil- 
prozessordnung als  Abs.  4  des  §  236  zu  bestimmen:  Die 
Vorschriften  der  Abs.  2,  3  finden  auch  Anwendung,  wenn 
der  Rechtsstreit  über  einen  zedierten  Anspruch  zwischen 
dem  Zedenten  und  dem  Verpflichteten  rechtshängig  ge- 
worden ist,  ehe  der  letztere  von  der  Zession  Kenntnis 
erlangt  hat"*" 

Es  heisst  dann  in  den  Protokollen  wörtlich:^'* 
„Die  Kommission ....  überwies  der  Redaktionskommission 
die  Frage   zur  Prüfung,   ob  die  Bestimmung  des  Abs.  2*'^  in 
die  Zivilprozessordnung  zu  versetzen  sei.^* 

Der  Antrag  auf  Überweisung  in  die  Zivilprozessordnung 
ist  überhaupt  nicht,  der  über  diesen  Antrag  ergangene  Be- 
schluss,  wie  folgt,  motiviert:'** 

„Gegen  die  im  Antrage  II  vorgeschlagene  Versetzung 
der  Bestimmung  in  die  Zivilprozessordnung  war  geltend 
gemacht,  sie  würde  dazu  fuhren,  dass  der  Zessionar 
auch  in  dem  hier  fraglichen  Falle  zur  Hauptintervention 
nicht  berechtigt  wäre,  ein  Ergebnis,  welches  bedenklich 
erscheine.    Von   anderer   Seite   war   entgegnet   worden. 


120  Protokolle  Bd.  I  S.  392.  —  §  236  ZPO.  (in  der  alten  Fassimg) 
lautete : 

^Die  Rechtshängigkeit  schliesst  das  Recht  der  einen  oder  der 
anderen  Partei  nicht  aus,  die  in  Streit  befangene  Sache  zu  ver- 
äussem  oder  den  geltend  gemachten  Anspruch  zu  zedieren. 

Die  Veräusserung  oder  Zession  hat  auf  den  Prozess  keinen 
EinflusB.  Der  Rechtsnachfolger  ist  nicht  berechtigt,  ohne  Zu- 
stimmung des  Gegners  den  Prozess  als  Hauptpartei  an  Stelle 
des  RechtsYorgängers  zu  übernehmen  oder  eine  Hauptinter- 
vention  zu  erheben.  Tritt  der  Rechtsnachfolger  als  Nebeninter- 
venient auf,  so  findet  der  §  66  keine  Anwendung. 

Die  EntscheiduDg  ist  in  Ansehung  der  Sache  selbst  auch 
gegen  den  Rechtsnachfolger  wirksam  und  vollstreckbar. " 

121  1.  c.  I  S.  392. 

122  Gemeint  ist  der  Abs.  2  des  §  304  in  der  neuen  (im  Text  soeben 
zitierten)  von  der  Kommission  dem  Antrag  I  gemäss  beschlossenen 
Fassung. 

123  1.  c.  I  S.  392. 
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der  Ausschluss  der  Hauptintervention  folge  in  gleicher 
Weise  aus  der  im  Antrag  I  vorgeschlagenen  Bestimmung. 
Indessen  ergäben  sich  für  die  Übertragung  in  die  Zivil- 
prozessordnung allerdings  daraus  Schwierigkeiten,  dass 
der  §  304  im  §  806  für  entsprechend  anwendbar  erklärt 
sei.  Mit  Rücksicht  hierauf  empfehle  es  sich,  die  Frage, 
an  welcher  Stelle  die  Bestimmung  aufzunehmen  sei,  der 
Prüfung  der  Redaktionskommission  zu  überlassen.^* 
An   der   zweiten  Stelle   handelt   es   sich   um  §  1257  des 

ersten  Entwurfs.   Dieser  Paragraph  wurde  von  der  Kommission, 

wie  folgt,  abgeändert:  '•* 

„Ein  zwischen  einem  Ehegatten  und  einem  Dritten 
vorgenommenes  Rechtsgeschäft  ist  trotz  der  Nichtigkeit 
der  Ehe  zugunsten  des  Dritten  in  gleicher  Weise  wirk- 
sam, wie  wenn  die  Ehe  gültig  wäre.  Dasselbe  gilt  von 
einem  rechtskräftigen  Urteile,  das  in  einem  zwischen 
einem  Ehegatten  und  einem  Dritten  anhängig  gewordenen 
Rechtsstreit  ergangen  ist. 

Der  Dritte  muss  jedoch  die  Nichtigkeit  der  Ehe  gegen 
sich  gelten  lassen,  wenn  zur  Zeit  der  Vornahme  des 
Rechtsgeschäfts  oder  zur  Zeit  des  Eintritts  der  Rechts- 
hängigkeit die  Ehe  für  nichtig  erklärt  oder  die  Nichtig- 
keit dem  Dritten  bekannt  war. 

Diese  Vorschriften   finden   keine   Anwendung,    wenn 
die  Ehe  wegen  eines  Formmangels  nichtig  und  in  das 
Heiratsregister  nicht  eingetragen  ist** 
In   den  Protokollen   wird  ausgeführt,   wodurch  sich  der 

Abs.  2  dieser  neuen  Fassung  vom  Abs.  2  des  ersten  Entwurfes 

unterscheidet    Dann  heisst  es  weiter: 

„Vorbehalten  wurde,  wie  zu  §  350  Abs.  2,  §  351  des 
Entwurfes  II,  den  Abs.  2  des  §  1257  in  die  Zivilprozess- 
ordnung zu  verweisen.**'" 


124  cf.  Protokolle  Bd.  IV  S.  67  ff. 

125  Diese  Bemerkung  befindet  sich  auf  der  von  Hellwig  zitierten 
Seite  (69)  und  ist  ofToDbar  gemeint.  §  350  des  zweiten  Entwurfes  ent- 
spricht dem  oben  im  Wortlaute  zitierten  §  304  des  ersten  Entwurfes 
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Wenn  hier  von  der  Überweisung  des  §  1257  Abs.  2  in 
die  ZivilprozessordnuDg  die  Rede  ist,  so  ist  die  Überweisung 
des  Abs.  2^^*  und  des  letzten  Satzes  des  Abs.  1  der  von  der 
zweiten  Kommission  angenommenen  Fassung  gemeint"^ 

An  den  zitierten  Steilen  sind  —  wie  schon  erwähnt  — 
die  Qriinde,  aus  welchen  die  Kommission  in  Erwägung  ge- 
zogen hatte,  die  beiden  Normen  (Abs.  2  von  §  304  und  Abs.  1 
Satz  1  und  Abs.  2  von  §  1257  des  ersten  Entwurfes  in  der  von 
der  zweiten  Kommission  angenommenen  Fassung)  in  die  Zivil- 
prozessordnung zu  verweisen,  nicht  ausdrücklich  hervor- 
gehoben. Sie  ergeben  sich  aber  aus  dem  Zusammenhange 
von  selbst.  —  Der  Abs.  2  des  §  304  (in  der  von  der  II.  Kom- 
mission angenommenen  Fassung)  enthält  nämlich  eine  Be- 
stimmung, wonach  das  Urteil  zwischen  Zedenten  und  Schuldner 
unter  Umständen  materielle  Rechtskraft  schafft  gegenüber 
dem  Zessionar.  —  Eine  solche  Bestimmung  enthielt  aber  be- 
reits §  236  ZPO.^'"  Es  lag  daher  nahe,  die  Norm  des  Abs.  2 
des  §  304  ebenfalls  im  §  236  ZPO.  zum  Ausdrucke  zu 
bringen.  —  Nun  haben  aber  wiederum  die  Bestimmungen  des 
§  304   Abs.  2   und  des  §  1257  Abs.  1  Satz  2  und  Abs.  2  (des 

126  Abgesehen  von  den  Worten:  „zur  Zeit  der  Vornahme  des 
Rechtsgeschäfts  oder** 

127  §  1257  des  ersten  Entwurfes  lautete: 

»Eine  nichtige  Ehe,  deren  Nichtigkeit  nicht  auf  einen  Form- 
mangel  bei  der  Eheschliessung  beruht,  ist  zugunsten  eines 
Dritten,  welcher  ein  Rechtsgeschäft  mit  beiden  Ehegatten  oder 
einem  derselben  geschlossen  oder  ihnen  gegenüber  yorgenommen 
hat  oder  welchem  gegenüber  die  Ehegatten  oder  einer  derselben 
ein  Rechtsgeschäft  vorgenommen  haben,  in  Ansehung  eines 
solchen  Rechtsgeschäfts  für  gültig  zu  erachten,  es  sei  denn,  dass 
zur  Zeit  der  Vornahme  des  Rechtsgeschäfts  die  Ehe  bereits  für 
ungültig  erklärt  oder  die  Nichtigkeit  dem  Dritten  bekannt  war. 

Das  gleiche  gilt  zugunsten  eines  Dritten  in  Ansehung  eines 
rechtskräftigen  Urteils,  welches  in  einem  zwischen  dem  Dritten 
und  den  Ehegatten  oder  einem  derselben  anhängig  gewordenen 
Rechtsstreite  ergangen  ist,  es  sei  denn,  dass  zu  der  Zeit,  in 
welcher  die  Nichtigkeit  hätte  geltend  gemacht  werden  können, 
die  Ehe  bereits  für  ungültig  erklärt  oder  die  Nichtigkeit  dem 
Dritten  bekannt  war.*" 

128  Im  Wortlaute  zitiert  oben,  Anm.  120. 
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ersten  Entwurfes)  in  der  Fassung  des  zweiten  Entwurfes  eine 
unverkennbare  Ähnlichkeit:^^  In  beiden  handelt  es  sich  um 
eine  Ausdehnung  des  subjektiven  Umfanges  der  Rechtskraft, 
und  in  beiden  Fällen  soll  diese  Ausdehnung  nur  dann  ein- 
treten, wenn  einer  Partei  eine  gewisse  rechtserhebliche  Tat- 
sache bei  Eintritt  der  Rechtshängigkeit  unbekannt  war.^*^ 

Die  Überweisung  der  einen  Vorschrift  hätte  daher  not- 
wendig die  der  anderen  nach  sich  gezogen.*'^ 

Also  lediglich,  weil  sich  in  der  Zivilprozessordnung  be- 
reits ähnliche  Bestimmungen  vorfanden,  wurde  bei  der  Be- 
ratung „vorbehalten",  die  beiden  von  Heliwig  in  Bezug  ge- 
nommenen Normen  in  die  Zivilprozessordnung  zu  verweisen. 
Aus  anderen  „äusseren  Gründen"  ist  es  dann  später  unter- 
blieben. 

Die  Kommission  war  also  nicht  etwa  —  wie  man  nach 
Hellwigs  Ausführungen  leicht  denken  könnte  —  der  Auf- 
lassung, dass  die  Normen  etwa  wegen  ihrer  prozess- 
reohtliohen  Wirkungen  eigentlich  in  die  Zivilprozess- 
ordnung gehörten.  —  Es  scheint  mir  vielmehr  umge- 
kehrt gerade  auch  aus  diesen  Stellen  in  den  Protokollen 
hervorzugehen,  dass  die  Kommission  auch  hier  von  der 
Auflassung  ausging,  diese  Normen  gehörten  wegen  ihrer 
materiellreohtlichen  Wirkung  eigentlich  in  das  Bürgerliche 
Gesetzbuch.       Wenn    eine    abweichende    Auffassung    zutage 

129  Im  zweiten  Entwürfe  haben  die  beiden  Paragraphen  die 
Nummern  350  und  1236. 

130  Die  in  die  Zivilprozessordnung  zu  übernehmende  Norm  hätte, 
ebenso  wie  jetzt  die  Bestimmung  des  §  1344  Abs.  1  BQB.,  die  aus 
diesem  Paragraphen  hervorgegangen  ist,  eine  Ausdehnung  der  sub- 
jektiven Grenzen  der  Rechtskraft  statuiert.  —  Ohne  die  Bestimmung 
des  §  1344  Abs.  1  BQB.  könnte  z.  B.  das  gegen  einen  Pseudoehemann 
„in  Ansehung  eines  zum  eingebrachten  Gute  gehörigen  Rechtes"  er- 
gangene Urteil  niemals  Wirkung  gegen  die  Pseudoehefrau  haben  (cf. 
§  1380  BGB.). 

131  Aus  dem  oben  S.  57  Zitierten  geht  ja  auch  hervor,  dass  bei 
dem  Beschlüsse,  §  1257  Abs.  1  S.  2  und  Abs.  2  eventuell  („vorbehalten- ) 
in  die  Zivilprozessordnung  zu  verweisen,  ausdrücklich  auf  den  ent- 
sprechenden Beschluss  hinsichtlich  des  §  304  Abs.  2  (§  330  im  zweiten 
Entworfe)  verwiesen  wurde. 
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getreten  und  somit  ganz  neue  saohliche  Gründe  für  die 
Überweisung  in  die  Zivilprozessordnung  angeführt  worden 
wären,  so  hätte  man  m.  E.  sicherlich  nicht  versäumt,  dieselben 
auch  in  den  Protokollen  niederzulegen! 

Ich  kann  daher  die  Auffassung  Hellwigs  nicht  teilen, 
wonach  aus  diesen  Stellen  hervorgeht,  dass  die  zweite  Kom- 
mission „ausdrücklich  anerkannt"  hat,  dass  die  Bestimmungen 
des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  über  die  subjektive  Begrenzung 
der  Rechtskraft  „in  die  Zivilprozessordnung  gehören",  und 
dass  sie  nur  „aus  äusseren  Gründen  in  dem  Bürgerlichen 
Gesetzbuch"  belassen  wurden."* 

Wenn  sich  somit  (nach  der  hier  vertretenen  Ansicht)  aus 
den  beiden  von  Hellwig  angezogenen  Stellen  der 
Protokolle  nicht  beweisen  lässt,  dass  die  Rechtskraft  nach 
dem  Willen  des  Gesetzgebers  prozessrechtliche  Wir- 
kungen haben  solle,  so  ist  doch  noch  weiter  zu  prüfen,  ob 
diese  Auffassung^**  nicht  aus  anderen  Gründen  dennoch 
zutreffend  ist  und  eine  Stütze  für  Hellwigs  Lehre  von  dem 
Wesen  der  Rechtskraft  bietet.  Zu  diesem  Zwecke  muss  das 
Schicksal  der  Bestimmungen  über  die  Rechtskraftlehre,  welche 
sich  jetzt  in  der  Zivilprozessordnung  befinden,  von  ihrem 
ersten  Entstehen  an  kurz  dargelegt  werden. 

Die  Zivilprozessordnung  in  der  alten  Fassung  enthielt 
über  die  objektive  Begrenzung  der  Rechtskraftwirkungen  die 
Bestimmung  des  §  298  (alte  Fassung),  welche  lautete: 

„Urteile  sind  der  Rechtskraft  nur  insoweit  fähig, 
als  über  den  durch  die  Klage  oder  durch  die  Widerklage 
erhobenen  Anspruch  entschieden  ist 

Die  Entscheidung  über  das  Bestehen  oder  Nicht- 
bestehen einer  mittels  Einrede  geltend  gemachten  Gegen- 
forderung ist  der  Rechtskraft  fähig,  jedoch  nur  bis  zur 
Höhe  desjenigen  Betrags,  mit  welchem  aufgerechnet 
werden  soll." 


132  cf.  oben  Anm.  119. 

133  Die  Auffassung  nämlich,  dass  der  Gesetzgeber  hier  prozess- 
rechtliche Wirkungen  statuieren  wollte. 
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Diese  Bestimmung  wurde  seinerzeit  —  wie  Hellwig  treffend 
hervorhebt  —  in  dem  Bewusstsein  aufgenommen,  „dass  sie  ihrem 
Inhalte  nach  dem  bürgerliohen  Rechte  angehöre."^" 

Über  die  subjektiven  Grenzen  der  Rechtskraft  enthielt 
die  Zivilprozessordnung  nur  vereinzelte  Bestimmungen/"  so 
z.  B.  den  letzten  Satz  des  §  73  (jetzt  §  76),  der  von  der  nomi- 
natio  auctoris,  und  den  letzten  Absatz  des  §  236  (alte  Fassung), 
welcher  von  der  Zession  nach  Eintritt  der  Rechtshängigkeit 
handelt.  Sie  lauten  fast  wörtlich  übereinstimmend:  „Die  Ent- 
scheidung ist  in  der  Sache  selbst  auch  gegen  den  Beklagton 
(Rechtsnachfolger)  wirksam  und  vollstreckbar." 

Dass  die  Verfasser  der  Zivilprozessordnung  diese  Be- 
stimmungen als  Normen  mit  materiellreohtlichen  Wirkungen 
betrachteten,  dürfte  kaum  bestritten  werden.^^  Es  kann  daher 
aus  der  Stellung  dieser  Bestimmungen  in  der  Zivilprozess- 
ordnung keinesfalls  geschlossen  werden,  dass  hier  prozess- 
rechtliohe  Wirkungen  statuiert  werden  sollten. 

Von  der  Auffassung,  dass  es  sich  bei  der  Frage  von  der 
objektiven  und  subjektiven  Begrenzung  der  Rechtskraft  um 
rein  materiellrechtliche  Wirkungen  handle,  gingen  auch  die 
Verfasser  des  ersten  Entwurfes  eines  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs aus."^ 

Dieser  Entwurf  enthielt  bekanntlich  einen  besonderen  Ab- 
schnitt „Urteil"  mit  drei  Paragraphen.  Die  beiden  letzten, 
§§  191  f.,  die  hier  allein  interessieren,"'  lauteten: 

§  191.     „Das    rechtskräftige  Urteil    ist   massgebend 
für   das  Rechtsverhältnis    zwischen    den  Parteien.     Das 


134  cf.  oben  Anm.  110  S.  122  »ebenso«'. 

135  cf.  Waob,  Rechtskraft  S.  60  f. 

136  cf.  vor  aUem  Wachs  1.  c.  S.  60  f.,  aber  auch  Hellwig,  An- 
spruch S.  123. 

137  cf.  z.  B.  Hellwig,  Rechtskraft  S.  14  Anm.  35  a.  E.  und  die 
Protokolle  VI  S.  142.  ,Der  Abs.  II  des  §  293  aus  der  ZPO.  (das  ist 
§  191  des  ersten  Entwurfes)  beabsichtigte  in  der  Hauptsache  die  Frage 
zur  Entscheidung  zu  bringen,  ob  das  rechtskräftige  Urteil  eine  zivil- 
rechtliche  Einrede  erzeuge." 

138  §  190  handelte  nicht  vom  Urteil.  Er  enthielt  Bestimmungen 
über  das  Klagerecht. 
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rechtskräftig  Zuerkannte  kann  nioht  mehr  bestritten,  das 
rechtskräftig  Aberkannte  nicht  mehr  geltend  gemacht 
werden. 

Auf  diese  Wirkung  des  rechtskräftigen  Urteils  kann 
verzichtet  werden.  Das  Gericht  darf  dieselbe  nur  be- 
rücksichtigen, wenn  sie  geltend  gemacht  wird."" 

§  192.  „Das  rechtskräftige  Urteil  wirkt  für  und 
gegen  die  Parteien  und  diejenigen  Personen,  welche  nach 
Eintritt  der  Rechtshängigkeit  Rechtsnachfolger  der  Par- 
teien oder  Inhaber  des  in  Streit  befangenen  Qegenstandes 
für  eine  der  Parteien  geworden  sind. 

Die  Vorschriften  zugunsten  derjenigen,  welche  Rechte 
von  einem  Nichtberechtigten  herleiten,  finden  ent- 
sprechende Anwendung.*' 

Daneben  fanden  sich  bei  den  einzelnen  Materien  noch 
zahlreiche  Bestimmungen  über  die  subjektive  Begrenzung  der 
Rechtskraftwirkungen,  so  z.  B.  §  327  über  die  Wirkungen  des 
Urteils  in  Prozessen  einzelner  bei  Oesamtschuldverhält- 
nissen  etc. 

In  der  zweiten  Kommission  wurden  bei  der  Beratung  des 
§  191  zahlreiche  Anträge  gestellt,  von  denen  zwei  hier 
interessieren. 

Einmal  war  beantragt  (Antrag  II):  „an  Stelle  des  §  191 
im  Artikel  11  des  Entwurfes  des  Einführungsgesetzes  als 
§  293  a  in  die  Zivilprozessordnung**  eine  dem  §  191  ent- 
sprechende Vorschrift,  jedoch  unter  Weglassung  des  ersten 
Satzes,"'  aufzunehmen. 

Weiter  war  der  Antrag  gestellt  (Antrag  III):  „im  Artikel  11 
des  Entwurfes  des  Einführungsgesetzes  den  §  293  ZPO.  auf- 
zuheben'* und  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  eine  dem  §  293  ZPO. 
entsprechende  Vorschrift  einzufügen."® 

Antrag  II  wurde  angenommen  und  Antrag  III  somit  ab- 
gelehnt. 


139  Prinzipielle  Gründe  waren  für  die  Streichung   dieses  Satzes 
nicht  entscheidend.  Die  Mehrheit  hielt  ihn  für  entbehrlich  (Prot  1 S.  255). 

140  cf.  Protokolle  Bd.  I  S.  253. 
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In  der  Motivierung  dieser  Beschlussfassung  heisst  es  in 
den  Protokollen:"* 

„Einverständnis  bestand  darüber,  dass  es  misslich 
erscheine,  wenn  die  Vorschriften  über  die  materielle 
Rechtskraft  zum  Teil  in  der  Zivilprozessordnung,  zum 
Teil  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  enthalten  seien. 
Eine  solche  Auseinanderreissung  erschwere  die  Über- 
sicht und  das  Verständnis    .... 

Ausschlaggebend  (für  Ablehnung  des  Antrags  III) 
war  die  Erwägung,  dass  Herübernahme  des  §  293  in 
das  Bürgerliche  Gesetzbuch  eine  Änderung  der  Fassung 
des  §  293  bedingen  würde,  um  diese  mit  dem  Sprach- 
gebrauche   des    Gesetzbuches    in    Übereinstimmung    zu 

bringen,  dass  aber  eine  jede  Fassungsänderung , 

obwohl  dieselbe  eine  sachliche  Abweichung  von 
dem  §  293  nicht  bezwecke,  die  Gefahr  sehr  nahe 
lege,  dass  der  alte  Streit  über  den  objektiven  Umfang 

der  Rechtskraft  von  neuem   beginnen  werde Bei 

dieser  Sachlage  entschied  sich  die  Mehrheit  dafür,  die 
§§  191,  192  in  die  Zivilprozessordnung  zu  verweisen.^^ 
Ein  Antrag,  den  Absatz  2  des  §  191  zu  streichen,  wurde 
mit  der  Motivierung  abgelehnt:  „dass  mit  Rücksicht  auf  die 
zutage  getretene  Verschiedenheit  der  Anschauungen  über  das 
Wesen  der  Rechtskraft  die  Beibehaltung  der  Bestimmungen 
des  Absatz  2  von  prinzipieller  Bedeutung ....  sei/'"* 

Bei  der  Revision  des  zweiten  Entwurfes  wurde  dieser 
Antrag  jedoch  wiederholt  und  diesmal  angenommen,  und  zwar 
aus  folgenden  Gründen:"' 

„Der  Absatz  2  des  §  293  a  ZPO.  beabsichtigte  in  der 
Hauptsache,  die  Frage  zur  Entscheidung  zu  bringen,  ob 
das  rechtskräftige  Urteil  eine  zivilrechtliche  Einrede  er- 
zeuge. Diese  Frage  eigne  sich  nicht  zur  Beantwortung 
im  Gesetz;  eine  solche  Beantwortung  würde  der  wissen- 

141  Bd.  I  S.  254. 

142  Protokolle  Bd.  I  S.  256. 

143  ProtokoUe  Bd.  VI  S.  142  £ 
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schaftlichen  Untersuchung  in  unnötiger  Weise  präjudi- 
zieren  (vergl.  auch  Biilow  im  Arch.  f.  Civ.  Prax.  Bd-  83 
S.  1  ff.).  Von  den  direkt  in  Absatz  2  enthaltenen  Sätzen 
sei  der  eine,  der  die  Verzichtbarkeit  statuiert,  von  un- 
erheblicher Bedeutung;  der  andere  aber,  der  bestimmt, 
dass  das  Gericht  die  Wirkung  der  Rechtskraft 
nur  berücksichtigen  dürfe,  wenn  sie  von  der 
Partei  geltend  gemacht  werde,  lasse  sich  vom  Stand- 
punkte des  heutigen  Prozesses  aus  mit  Orund  nicht 
beanstanden  und  bedürfe  deshalb  einer  besonderen 
Hervorhebung  nicht.  Hiernach  sei  es  richtiger,  den 
Absatz  2  zu  streichen.^* 
Hieraus  geht  hervor,  dass  nach  dem  Entwürfe  die 
Rechtskraft  materiellrechtliche  Wirkung  haben  sollte. 

An  ihrer  ursprünglichen  Auffassung,  dass  die  Rechts- 
kraft eine  zivilrechtliche  Einrede  (ein  materielles  Recht,  dass 
der  Qegner  nicht  bestreite)  erzeuge,  wollte  die  Kommission 
nicht  mehr  unbedingt  festhalten.  Andererseits  sollte  aber  eine 
prinzipielle  Entscheidung  durch  ihre  Änderung  nicht  ge- 
fällt werden.  Der  Schluss  der  Begründung  dürfte  sogar 
entschieden  dafür  sprechen,  dass  die  Kommission  nach  wie 
vor  der  Auffassung  war,  dass  die  Rechtskraft  dennoch  materiell- 
rechtliche Wirkungen  habe,"*"* 

144  Weil  —  wie  ganz  unbestritten  sein  dürfte  —  die  Wirkungen 
der  Rechtskraft,  wenn  sie  prozessrechtliche  sind,  jedenfalls  ex  officio 
zu  berücksichtigen  sind,  während  dieselben,  wenn  sie  materiell- 
rechtliche sind,  nach  der  herrschenden  Ansicht  nur  berücksichtigt 
werden  dürfen,  wenn  sich  eine  Partei  auf  das  Urteil  beruft.  —  In 
letzterer  Beziehung  bin  ich  übrigens  anderer  Meinung.    c£  unten  §  4S. 

145  Es  ist  vollkommen  zutreffend,  wenn  Hellwig  (Rechtskraft 
S.  11)  hervorhebt,  dass  die  Lehre  Bülows  von  der  absoluten  Natur  der 
Rechtskraft  ,,von  dem  grössten  Einflüsse  bei  den  Arbeiten  der  zweiten 
Kommission  war".  Es  muss  aber  betont  werden,  dass,  wie  aus  dem 
Texte  hervorgeht,  die  Kommission  bis  zuletzt  diese  Anschauung 
Bülows  ausdrücklich  ablehnte.  —  Jedenfalls  wäre  es  unriohtig^ 
wollte  man  deduzieren:  in  unserem  Rechte  hat  die  Rechtskraft  ab- 
solute Natur,  ergo  kann  die  Rechtskraft  keine  materiellrechtliche,  sie 
muss  vielmehr  (lediglich)  prozeserechtliche  Wirkungen  haben.  — 
Die  Prämisse   müsste   erst  bewiesen   werden.    Aus  der  Entstehungs- 
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Bei  der  ReTision  des  zweiten  Entwurfes  war  beantrag 
auch  den  Rest  des  §  191  des  ersten  Entwurfes  (§293a  des 
filntwurfes  der  Novelle  zur  Zivilprozessordnung)  zu  streiohen. 
—  Er  lautete:  „Das  rechtskräftige  Zuerkannte  kann  nicht  mehr 
bestritten,  das  rechtskräftig  Aberkannte  kann  nicht  mehr 
geltend  gemacht  werden.  "^ 

Dieser  Antrag  wurde  der  Revisionskommission  über- 
wiesen.^^ Die  Aufnahme  dieses  Satzes  in  die  Zivilprozess- 
ordnung ist  bekanntlich  nicht  erfolgt. 

Das  Resultat  der  letzten  Untersuchung  ist  also: 

Die  alte  Zivilprozessordnung  enthielt  Vorschriften  über 
die  objektive  und  subjektive  Begrenzung  der  Wirkungen 
des  rechtskraftigen  Urteile,  die  in  dem  Bewusstsein  aufge- 
nommen wurden,  dass  es  Vorschriften  materiellrechtlichen  In- 
halts seien.  Über  die  Art  der  Wirkungen  des  rechtskräftigen 
Urteils  enthielt  dagegen  die  alte  Zivilprozessordnung  keine 
Bestimmung.  Sie  deutete  dadurch  an,  dass  sie  die  Wirkungen 
der  Rechtskraft  als  materiellrechtliche  betrachtete,  deren  nähere 
Bestimmung  den  Landesgesetzen  zu  überlassen  sei.^^^ 


geschichte  der  Novelle  lässt  sich  dieser  Beweis  jedenfalls  nicht  führen. 
Zatreffend  bemerkt  Schwartz  (Berliner  Festgabe  für  Dernborg  1900 
8.  331  Anm.  2):  ^Die  Kommissionen  zur  Beratung  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuchs  haben  die  Aufnahme  allgemeiner  Bestimmungen  über  das 
Wesen  der  Rechtskraft  in  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  bezw.  in  die 
Zivilprozessnovelle  geplant,  das  ist  aber  schliesslich  nicht  zur  Aus- 
führung gekommen.  Also  ein  rein  negatives  Ergebnis,  das  keineiiei 
positive  Schluflsfolgerongen  rechtfertigt  —  Weiter  unten  werde  ich 
zu  zeigen  versuchen,  dass  —  wenn  auch  die  Prämisse  in  dem  oben 
angestellten  Satze  als  richtig  voraussetzt  —  der  Schluss  doch  nicht 
zwingend  ist    cl  §  48. 

146  Protokolle  Bd.  VI  S.  142. 

147  Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  hätte  die  alte  Zivil- 
prozessordnung diese  Frage  regeln  müssen,  da  es  sich  um  eine  prozess- 
reehtliche  Norm  handelte.  —  Die  Verfasser  wollten  aber,  dass  die 
Rechtskraft  materiellrechtliche  Wirkungen  habe  und  gingen  von 
der  —  m.  E.  anzutreffenden  —  theoretischen  Auffassimg  aus,  dass 
Normen,  die  materiellrechtUche  Wirkungen  statuieren,  stets  mAteriell- 
rechtliehe  Vorschriften  seien.  Demgemäss  hielten  sie  die  Landes- 
gesetegebong  für  maeegebend. 

Pagenstecber.  5 
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Im  Verfolge  dieser  Ansohauungen  war  geplant,  die  mate* 
riellen  Wirkungen  der  Rechtskraft,  insoweit  sie  in  der  Zivil- 
prozessordnung nicht  geregelt  waren,  im  Bürgerlichen  Oesetz- 
buche  zu  ordnen.  Hierbei  ergab  sich  der  Übelstand,  dass  eine 
einheitliche  Materie  in  zwei  verschiedenen  Oesetzbüchem  hätte 
behandelt  werden  müssen.  Am  nächsten  hätte  es  nun  gelegen, 
den  §  293  ZPO.  in  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  zu  übernehmen. 
Hiervor  scheute  man  jedoch  zurück,  da  man  befürchtete,  in- 
folge einer  alsdann  notwendigen  Änderung  des  Wortlauts 
werde  der  alte  Streit  über  die  objektiven  Grenzen  der  Rechts- 
kraft wieder  entbrennen.  „Um  die  Materie  nicht  zu  zer- 
reissen**,^*"  sah  man  sich  daher  genötigt,  zu  beschliessen,  die 
betreffenden  Paragraphen  des  Entwurfes  in  die  Zivilprozess- 
ordnung zu  verweisen.  Von  der  Aufnahme  desjenigen  Para- 
graphen, welcher  die  Art  der  Rechtskraftwirkung  regelte,  wurde 
Abstand  genommen,  so  dass  —  wie  Wach  sehr  treffend  be- 
tont —  „die  Novelle  nur  einzelne  Bestimmungen  über  den 
subjektiven  Umfang  der  Rechtskraft  hinzufügte",  und  dadurch 
„grundsätzlich  nichts  geändert**  werden  sollte.^*' 

Auf  den  Willen  des  Gesetzgebers  kann  sich  also  Hellwig 
—  das  dürften  die  letzten  Ausführungen  gezeigt  haben  — 
zur  Stütze  seiner  Theorie  jedenfalls  nicht  berufen. 

Man  kann  mir  hier  aber  einwenden,  mein  Ausgangspunkt 
sei  verfehlt.  Was  der  Gesetzgeber  gewollt  habe,  darauf  komaie 
nichts  an.  Die  Materie  sei  erschöpfend  in  der  Zivilprozess- 
ordnung geregelt;  daraus  sei,  wenn  aus  dem  Inhalte  der  Be- 
stimmungen nicht  das  Gegenteil  hervorgehe,  zu  entnehmen, 
dass  sie  prozessrechtliche  Wirkungen  statuieren. 

Die  Berechtigung  dieses  Einwandes  braucht  nicht  geprüft 
zu  werden,  denn  es  ist  eben  nicht  richtig,  dass  die  Materie 
erschöpfend  in  der  Zivilprozessordnung  geregelt  ist.  Eine 
Norm  über  die  Art  der  Wirkung  des  Urteils  fehlt  überhaupt. 
Über   die  subjektive  Begrenzung  der  Rechtskraft  enthält  das 

148  So  mit  Recht  Stein  ZPO.  Bd.  I  §  322,  Bern.  III  zu  Anm,  26. 

149  Wach,  Rechtskraft  S.  61.  —  Er  fährt  fort:  „Es  sind  eben 
zivilistische  Regeln  ....  in  die   Zivilprozessordnung  aufgenommen.'* 
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Bürgerliohe  Gesetzbuch  aber  etwa  ebenso  zahlreiobe  Be- 
stimmungen wie  die  Zivilprozessordnung.  —  Wenn  man  das 
Gewicht  dieser  Tatsachen  dadurch  auszuräumen  sucht,  dass 
man  sagt,  die  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  enthaltenen  Normen 
seien  nur  „aus  äusseren  Qründen''  im  Bürgerlichen  Oesetz- 
buche  belassen  worden,  so  verlässt  man  wiederum  seinen 
priozipiellen  Standpunkt.  —  Es  ist  nicht  angängig,  zu  sagen: 
Was  der  Gesetzgeber  gewollt  hat,  ist  mir  gleichgültig.  Die 
Normen  stehen  in  der  Zivilprozessordnung,  also  statuieren  sie 
prozessrechtliohe  Wirkungen.  Das  gleiche  muss  auch  von 
denjenigen  gelten,  die  im  Bürgerlichen  Gesetzbuche  stehen, 
denn  diese  hätte  der  Gesetzgeber  auch  gern  in  die  Zivil- 
prozessordnung gesetzt;  nur  „aus  äusseren  Gründen""  ent- 
schloss  er  sich,  sie  im  Bürgerlichen  Gesetzbuche  zu  belassen  I 

Dazu  kommt  noch,  dass  man,  wie  die  Entstehungsgeschichte 
des  Gesetzes  deutlich  zeigt,  tatsächlich  die  neuen  Normen  über 
die  subjektive  Begrenzung  der  Rechtskraft  nur  aus  ,,äusseren 
Gründen"  in  die  Zivilprozessordnung  übernommen  hat.  Daraus, 
dass  man  vielleicht  —  wenn  nicht  andere  äussere  Gründe 
dagegen  gesprochen  hätten  —  alle  Bestimmungen  über  die 
Wirkungen  des  Urteils  in  die  Zivilprozessordnung  gewiesen 
hätte,  lassen  sich  aber  Folgerungen  für  die  prozessrechtliche 
Wirkung  dieser  Normen  keinesfalls  herleiten. 

Mit  Recht  betont  deshalb  Wach  —  allerdings  in  etwas 
anderem  Zusammenhange  — ,  dass  der  Lokalisierung  dieser 
Normen  in  der  Zivilprozessordnung  eine  prinzipielle  Bedeutung 
nicht  beizumessen  sei,  —  Er  sagt:^*°  „Schon  der  Umstand, 
dass  sowohl  Bürgerliches  Gesetzbuch  (z.  B.  §§  425,  429)  wie 
Zivilprozessordnung  von  der  persönlichen  Grenze  der  Rechts- 
kraft handeln,  beweist,  dass  es  untunlich  ist,  diese  Materie  als 
spezifisch  prozessualisch  infolge  ihrer  Lokalisierung  zu 
behandeln." 

Vorstehende  Ausführungen  hatten  nicht  den  Zweck,  zu 
beweisen,    dass    nach  geltendem  Rechte  das  Urteil  materiell- 


150    Rechtskraft  S.  61  Anm.  2. 
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reohtliohe  Wirkungen  habe.  Es  sollte  lediglich  gezeigt 
werden,  dass  sich  aus  den  Vorarbeiten  zum  Bürgerlichen 
Gtoeetzbuch  und  den  Bestimmungen  der  Novelle  jedenfalls 
nichts  zugunsten  der  Ansicht  folgern  lässt,  dass  die 
Rechtskraft  de  lege  lata  prozessrechtliche  Wir- 
kungen habe. 

Ich  selbst  lege  zur  Begründung  meiner  Auffassung  auf 
die  gesetzgeberischen  Vorarbeiten  kein  entscheidendes  Ge- 
wicht Auch  aus  dem  Wortlaute  der  positiven  Bestimmungen 
über  den  objektiven  und  subjektiven  Umfang  der  Wirkungen 
dürfte  sich  unmittelbar  weder  zugunsten  der  einen  noch  der 
anderen  Ansicht  etwas  folgern  lassen.  —  Dagegen  wird  zu 
untersuchen  sein,  ob  das  Prinzip,  das  den  Normen  über  die 
subjektiven  Grenzen  der  Rechtskraft  zugrunde  liegt,  nicht  als 
Beweismoment  für  unsere  Ansicht  verwertet  werden  kann. 
Entscheidend  wird  aber  sein,  welche  Auffassung  der  ganzen 
Konstruktion  unseres  geltenden  Rechtes  in  seiner  Gesamtheit 
entspricht. 

Das  Urteil  ist  ein  so  eminent  wichtiger  Akt,  dass  die 
prinzipielle  Anschauungsweise  über  seine  Wirkung  am  letzten 
Ende  schwerwiegende  praktische  Konsequenzen  haben  muss, 
Konsequenzen,  die  wiederum  so  tief  in  unser  ganzes  Rechts- 
leben eingreifen,  dass  es  ganz  undenkbar  ist,  dass  nicht  die 
eine  oder  andere  unserer  wahrlich  zahlreichen  positivrecht- 
lichen Normen  solche  gezogen  hätte. 

Gelingt  es  nachzuweisen,  dass  eine  Auffassung  bei  streng 
logischer  Durchführung  zu  Resultaten  führt,  die  sich  mit  dem, 
was  kraft  positiver  Bestimmungen  anerkanntermassen  Rechtens 
ist,  nicht  vereinigen  lassen,  so  ist  damit  ein  gewichtiges  Be- 
weismoment gegen  die  betreffende  Ansicht  gegeben. 

Nach  dieser  Richtung  hin  möchte  ich  zunächst  im  folgen- 
den die  Auffassung  Hellwigs  einer  Prüfung  unterziehen. 
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HL  Ifie  Theorie  fleUwigs  Aber  das  Wesen  des  reehts- 
kräfljgen  Urtetts. 

§10. 
A«  Knrze  Darlegung  der  Ansicht  Hellwigs. 

Der  Kern  der  Anschauung  Hellwigs  über  die  Wirkungen 
des  rechtskräftigen  Urteils  ergibt  sich  aus  folgendem: 

„Wurde  ein  Recht  (durch  rechtskräftiges  Urteil)  als 
bestehend  anerkannt  —  ob  es  sich  um  ein  absolutes 
oder  relatives  Recht  handelt,  ist  dabei  völlig  gleichgültig 
—  so  ist  dadurch  die  Möglichkeit  abgeschnitten,  zu 
leugnen,  dass  dieses  Recht  zur  Zeit  der  letzten  Tatsachen- 
verhandlung  bestanden   habe Ist  das  Bestehen 

eines  Rechtsverhältnisses  verneint,  so  geht  es,  wenn  das 
Urteil  unrichtig  ist,  nicht  unter,  aber  jeder  Versuch  des- 
jenigen, gegen  den  das  Urteil  wirkt,  zwecks  Ableitung 
irgendwelcher  Rechtsfolge  contra  rem  judicatam  seine 
Existenz  vor  Gericht  zu  behaupten,  ist  vergeblich:  er 
„„wird  nicht  gehört*'",  non  audietur.^" 

Der  Rechtsspruch,  der  kraft  der  unverbrüch- 
lichen Staatsautorität  das  zwischen  den  Parteien  streitige 

Rechtsverhältnis ,„  konkret   bestimmt"",   hat   die 

prozessrechtliche  Wirkung,  dass  jeder  spätere  Richter  an 
die  im  rechtskräftigen  Urteil  enthaltene  Rechtsdeklaration 
gebunden  ist  und  seinem  eigenen  Urteil  zugrunde  legen 
muBS.  Das  Feststellungsurteil  hat  nur  diese  Wirkung 
der  Unbestreitbarkeit,  es  erzeugt  also  nur  das  der  Bin- 
dung des  zweiten  Richters  entsprechende  Prozessrecht, 
von  ihm  die  Beachtung  dieser  Bindung  zu  verlangen. 
Aber  es  hat  keinerlei  Privatrechtswirkung,  und  es  braucht 
und    kann  deshalb  nicht  von  derjenigen  Folge  begleitet 

sein,    welche Privatrechtsgeschäften    notwendig 

zukommen  muss.""^ 

Wenn  Hellwig  hier  sagt,  jeder  spätere  Richter  sei  an  die 

Rechtsdeklaration   gebunden,   so    ist  hierbei  zu  ergänzen:   in 

151   Hellwig,  Rechtskraft  S.  31.     152  Hellwig,  Rechtskratf  S.  18 1 
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Prozessen  zwisohen  den  Parteien  oder  solchen  Personen, 
zwischen  welchen  das  Urteil  „wirkt*':  „Soweit  die  Urteile  nach 
ihrem  Feststellungsinhalt  in  Betracht  kommen,  beschränkt  sich 
die  Wirkung  prinzipiell  auf  die  Prozessparteien".*** 

Also:  Der  Feststellungsinhalt  der  Urteile  hat  keinerlei 
Einfluss  auf  die  materiellrechtlichen  Verhältnisse.  Er  hat  die 
Wirkung,  dass  in  Prozessen  zwischen  solchen  Personen,  für 
welche  das  „Urteil  wirkt",  eine  Behauptung  „contra  rem  judi- 
catam  non  audietur'S 

Ist  z.  B.  B.  verurteilt,  an  A.  100  aus  Darlehn  zu  zahlen, 
so  hat  das  Urteil  die  Wirkung,  dass  B.  in  späteren  Prozessen 
mit  A.  nicht  bestreiten  kann,  dass  er  (B.)  dem  A.  zur  Zeit 
der  letzten  mündlichen  Verhandlung  100  aus  Darlehn  schul- 
dete. Es  hat  weiter  die  Wirkung,  dass  gewisse  Dritte  eben- 
falls im  Prozesse  mit  A.  diese  Tatsache  nicht  bestreiten  kön- 
nen. So  kann  z.  B.  auch  der  Erbe  des  B.  dem  A.  gegenüber 
nicht  bestreiten,  dass  B.  dem  A.  zu  der  genannten  Zeit  100 
aus  Darlehn  geschuldet  habe.  Es  hat  aber  nicht  etwa  die 
Wirkung,  dass  A.,  wenn  er  vorher  keine  Forderung  hatte, 
nunmehr  eine  solche  erwirbt. 

Die  Eonsequenzen  dieser  Auffassung  sollen  weiter  unten 
gezogen  werden.  —  Zunächst  ist  die  Ansicht  Hellwigs  näher 
darzulegen : 

Die  Wirkung  des  rechtskräftigen  vollstreckbaren  Urteils 
auf  eine  fällige  Geldsumme  ist  nach  Hellwig  eine  doppelte.  — 
Es  enthält  erstens  „die  Feststellung  der  Leistungspflicht''. 
Dieselbe  „macht  unbestreitbar,  dass  die  Verpflichtung  des  Be- 
klagten zu  der  Leistung  nicht  nur  zur  Zeit  der  massgebenden 
letzten  Tatsachenverhandlung  existiert  hat,  sondern  auch,  dass 
sie  solange  fortbesteht,  bis  ein  Grund  für  das  Erlöschen  der 
festgestellten   Verbindlichkeit   eingetreten   ist"."*    Die   zweite 

153  L  c.  S.  18 

154  Rechtskraft  S.  5,  cf.  auch  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  45,  ins- 
besondere Anm.  9.  -—  Was  Hellwig  dort  von  den  (reinen)  FeststelluDgs- 
urteilen  sagt,  gilt  nach  ihm  auch  in  gleicher  Weise  vom  Feststellungs- 
inhalte der  Leistungsurteile. 
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Wirkung   ist   der  „LeistungsbefehP^   der   nach  Hellwig  „den 

unmittelbaren  Inhalt  der  Verurteilung  bildet'^ 

„Dieser  Leistungsbefehl  erzeugt  ganz  unabhängig 
davon,  ob  das  von  dem  Oeriohte  als  bestehend  angenom- 
mene, gegen  den  Schuldner  gerichtete  Privatrecht  (auf 
Bewirkung  der  Leistung)  existiert,  den  Vollstreckungs- 
anspruch. Dieser  ist  das  publizistische,  gegen  die  staat- 
lichen Organe  gerichtete  Recht  auf  Erteilung  der  zur 
Exekution  erforderlichen  Vollstreckungsklausel  und  das 
Recht,  auf  Grund  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  die 
Ausfuhrung  der  Zwangsvollstreckung  seitens  der  dazu 
berufenen  Behörden  zu  fordern.  Dieses  Recht  dient  der 
Realisierung  des  vorausgesetzten  Privatrechts,  ist  aber 
keineswegs  mit  ihm  identisch  und  ebensowenig  etwa 
als  die  „„publizistische  Seite""  des  Privatrechts  zu  be- 
trachten. Es  ist  ein  selbständiges  Recht  ganz  anderer 
Art,  als  das  Privatrecht.  Es  ist  mit  dessen  Existenz 
weder  bereits  vorhanden,  noch  durch  das  Vorhandensein 
des  Privatrechts  bedingt.  Sein  Inhalt  und  derjenige, 
gegen  den  es  gerichtet  ist,  sind  durchaus  anders,  als  bei 
dem  privatrechtlichen  Anspruch.  Das  Vollstreckungs- 
recht wird  erst  durch  das  Urteil  ....  erzeugt.""* 

Der  „Gebrauch"  dieses  gegen  die  staatlichen  Organe 
gerichteten  Vollstreckungsrechts  kann  „privatrechtlich  als 
Missbrauch  erscheinen  und  zu  Schadensersatz  verpflich- 
ten, obwohl  jener  Gebrauch  publizistisch  nicht  zu  bean- 
standen ist. ""  Ist  (z.  B.)  eine  mit  Unrecht  bejahte 

Forderung  vollstreckt  und  wird  sie  im  Wiederaufnahme- 
verfahren verneint,  so  kommt  es  für  die  Frage,  ob  er  (näm- 
lich der  siegreiche  Kläger,  der  vollstreckt  hat)  recht- 
mässig gehandelt  hat,  auf  den  materiellen  Rechts- 
zustand   an Der    Gläubiger    hat    gegen    den 

Schuldner  niemals  einen  Anspruch  gehabt,  sondern  nur 
das  Vollstreckungsrecht.    Er   hat   also    objektiv  rechts- 

155  Hellwig,  Rechtskraft  S.  6. 

156  1.  0.  S.  7. 
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widrig  gebandelt)  indem  er  dieses  gebrauchte und 

er   haftet  auf  Sohadensersatz,   wenn  er  in  Kenntnis  der 
Niohtschuld  exequieren  liess.^^ 

§11. 

B.  Einwendungen  gegen  Hellwigs  Theorie. 

Der  Grundsatz,  dem  Hellwig  hier  Ausdruok  verleiht,  ist 
also:  Ob  der  Gebrauch  des  VoUstreckungsreohts  dem  Schuldner 
gegenüber ^'^  eine  rechtmässige  oder  rechtswidrige"*  Handlung 
ist,  hängt  davon  ab,  ob  der  materiellrechtliohe  Anspruch  be* 
steht '^  —  Dass  sich  aus  diesem  Satze  gerade  bei  Zugrunde- 
legung der  Theorie  Hellwigs  höchst  unerfreuliche  Eonse- 
quenzen ergeben,  kann  erst  weiter  unten  —  wo  über  die 
rechtliche  Natur  des  Vollstreckungsrechts  näher  gehandelt 
wird  —  dargelegt  werden."^ 

Hier  soll  zunächst  ein  anderer  Grundsatz,  auf  dem  — 
wie  schon  oben  gesagt"'  —  Hellwigs  Ausführungen  beruhen, 
einer  näheren  Betrachtung  unterzogen  werden,  der  Satz  näm- 
lich, dass  sich  durch  den  Prozess  in  Verbindung  mit  seinem 


157  1.  0.  S.  16. 

158  Dem  Staate  gegenüber  ist  der  Qebrauch  stets  eine  recht- 
mässige Handlung  („publizistisch  nicht  zu  beanstanden*",  Hellwig, 
Rechtskraft  S.  7). 

159  Wenn  Hellwig  hier  den  Ausdruck  , objektiv  rechtswidrig« 
gebraucht,  so  wül  er  damit  nicht  sagen,  nicht  nur  dem  Schuldner 
gegenüber,  sondern  überhaupt  (also  z.  B.  auch  gegenüber  dem  Staate, 
cf.  letzte  Anmerkung)  rechtswidrig;  die  Gegensätze  sind  vielmehr 
objektiv  rechtswidrig  gegenüber  dem  Schuldner  und  subjektiv 
rechtswidrig  gegenüber  dem  Schuldner.  (Das  Letztere  dann,  wenn 
der  Gläubiger  „in  Kenntnis  der  Nichtschuld**  exequierte!) 

160  Der  Anspruch  nämlich,  dessen  Existenz  im  Urteile  deklariert 
wurde.  —  Da  er  nach  Hellwig  durch  das  UrteU  nicht  entstehen  konnte, 
ist  mithin  entscheidend,  ob  er  schon  vorher  bestand. 

161  Die  Theorie  Hellwigs  wurde  soeben  ausführlicher  dargestellt, 
als  es  für  die  zunächst  folgenden  Ausführungen  vielleicht  notwendig 
gewesen  wäre.  —  Es  geschah  dies,  um  Wiederholungen  zu  vermeiden, 
aber  auch  um  dem  mit  Hellwigs  Ansicht  nur  Üüchtig  bekannten  Leser 
ein  einigermassen  anschauliches,  abgeschlossenes  Bild  von  der  zu  be- 
kämpfenden Auffassung  zu  geben. 

162  S.70. 
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Resultat,   dem  rechtskräftigen  Urteile,  die  materielirechtliohen 
Beziehungen  der  Parteien  nicht  ändern  können. 

Diese  These  verstösst  m.  K  gegen  den  „zweifellosen 
Gesetzesinhalt".^®* 

Man  mag  „konstruieren",  wie  man  will.  Man  mag  sagen, 
im  Prozess  trete  „ein  neuer  selbständiger  Anspruch  an  die 
Stelle  des  ursprünglichen '',^**  oder  der  ursprüngliche  Anspruch 
erfahre  ^nur  insofern  eine  Änderung  .  .  .,  als  er  nunmehr 
unabänderlich  festgestellt  sei'V"  oder  dem  behaupteten  Recht 
werde  „der  Stempel  staatlicher  Rechtsgewähr  aufgedrückt*V** 
oder  die  „konkrete  Rechtsgewissheit"  werde  im  Prozess  erst 
„durch  die  Bemühungen  der  Parteien  herausgefordert","^  oder 
endlich,  das  Recht  gelange  erst  in  dem  Ausspruch  des  Rich- 
ters zur  Wirklichkeit,  vorher  sei  es  „nur  latent  als  blosse 
Potenz''  da,^^  das  eine  kann  man  nicht  leugnen,  dass  es 
im  geltenden  Rechte  vorkommen  kann,  dass  jemand,  der 
vor  dem  Prozess  keine  privatrechtliche  Forderung 
hatte,  nach  dem  Prozess  eine  solche  hat.  —  Und  zwar 
ist  es  eine  Forderung,  wie  alle  anderen  Forderungen,  eine 
Forderung,  für  welche  ein  Pfandrecht  bestellt  und  mit  der  auf- 
gerechnet werden,  die  im  Konkurs  geltend  gemacht  und  zediert 
werden  kann.  — 

§  129  Abs.  1  HGB.  lautet: 

„Wird    ein  Gesellschafter  wegen  einer  Verbindlich- 

163  cf.  Wach  bei  Gruchot  Bd.  37  S.  471.  „Öie  sogenannte  dedactio 
ad  absurdum  ist  eine  Beweisführung  von  zweifelhaftem  Werte.  Harte, 
schwer  zu  ertragende  Folgen  einer  Auslegung  beweisen  nicht  ihre 
Unrichtigkeit  Sie  beweisen  nur,  dass,  wenn  die  Auslegung  richtig, 
das  Gesetz  schlecht  ist;  erst  wenn  ersichtlich  die  Schlussfolgerung 
sich  in  Widersprüche  mit  dem  zweifellosen  Gesetzinhalte  verwickelt, 
steht  ihre  Unhaltbarkeit  fest." 

164  Wenn  dieser  auch  nie  bestanden  hati  So  aber  die  Motive 
(cf.  Mugdan,  Die  gesamten  Materialien  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuche 
Bd.  I  S.  554). 

165  cf.  Anm.  164.        166    So  Bülow,  Geständnisrecht  S.  89. 

167  So  ebenfalls  Bülow  im  Archiv  für  zivüistische  Praxis  Bd.  62 
B.  93  Anm.  72. 

168  So  Klöppel,  Einrede  der  Rechtskraft  S.  83,  Staat  und  Gesell- 
schaft S.  204f ,  of.  hierzu  Windscheid  Bd.  I  §  127  Anm.  4. 
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keit   der  Oesellschaft   in  Anspruch  genommen,  so  kann 
er  Einwendungen,  die  nicht  in  seiner  Person  begründet 
sind,  nur  insoweit  geltend  machen,   als  sie  von  der  Oe- 
sellschaft erhoben  werden  können." 
Angenommen,  der  Gesellsohaftsgläubiger  A.  hat  ein  rechts- 
kräftiges   —   jedoch   „materiell   ungerechtfertigtes"   —  Urteil 
gegen    die    Oesellschaft    erzielt    auf  Zahlung   von    100    aus 
Darlehen.    Ein  subjektives  materielles  Forderungsrecht  hat  er 
(nach  Hellwig)    hier   nicht   erworben,    eine  „Verbindlichkeit" 
der  Gesellschaft   ist   also    (nach  Hellwig)    nicht  entstanden.^** 
Trotzdem  kann  es  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  im 
Prozess    zwischen     dem    Gläubiger    (A.)    und    einem    Gesell- 
schafter ersterer  unter  Berufung  auf  das  Urteil  geltend  machen 
kann,  dass  eine  Verbindlichkeit  im  Sinne  des  §  129  Abs.  1 
hier  vorliegt 

Um  diesen  Umstand  vom  Standpunkt  der  Theorie  Hell- 
wigs  aus  zu  erklären,  könnte  man  sagen,  §  129  Abs.  1  ent- 
halte —  vielleicht  in  etwas  ungeschickter  Ausdrucksweise 
—  eine  Erstreckung  der  Rechtskraft  von  Prozessen  zwischen 
Gesellschaftsgläubigern  und  Gesellschaft  auf  die  Gesellschafter. 
Er  enthalte  also  lediglich  eine  prozessrechtliche  Norm,  die  in 
Anwendung  auf  unser  Beispiel  die  Wirkung  hätte,  dass  der 
Gesellschafter,  ebenso  wie  die  Gesellschaft  selbst,  dem  A. 
gegenüber  nicht  bestreiten  könnte,  dass  zur  Zeit  der  letzten 
mündlichen  Verhandlung  im  Vorprozess  die  Gesellschaft  dem 
A.  100  aus  Darlehen  geschuldet  habe.  Die  „Verbindlich- 
keit" in  unserem  Beispiele  sei  nicht  eine  durch  das  Urteil 
entstandene  Forderung,  sondern  die  behauptete  Darlehnsforde- 
rung,  deren  Existenz  der  Gesellschafter  gemäss  §  129  Abs.  1, 
ebenso  wie  die  Gesellschaft  selbst,  nicht  bestreiten 
könne. 

Das  ist  jedoch  nicht  die  Auffassung  Hellwigs.     Nach  ihm 


169  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  3:  „Rechtsverhältnis  und  Recht  sind 
keine  Gegensätze.  Vielmehr  ist  Recht  das  Rechtsverhältnis,  betrachtet 
von  Seite  des  Berechtigten,  Verbindlichkeit  oder  Schuld  ist  ein  Rechts- 
verhältnis in  seiner  Beziehung  auf  den  Verpflichteten.** 


Digitized  byVjOOQlC 


in.  Die  Theorie  Hellwigs  über  d.  Wesen  d.  rechtskr.  Urteils.       75 

haben  wir  es  hier  nicht  mit  einer  Erstreokung  der  Rechts- 
kraftwirkung auf  den  Oesellschafter  zu  tun,"**  sondern  viel- 
mehr mit  einer  sogenannten  „Reflexwirkung"  des  Urteils.  — 
Er  sagt:"^  §  129  Abs.  1  HGB.  enthält  „in  Verbindung  mit 
§  1 28  einen  besonderen  Reohtssatz,  der  sich  dahin  formulieren 
lässt:  Alles,  was  der  Gläubiger  von  der  Gesellschaft  jetzt  (zur 
Zeit  der  Urteilsfällung)  fordern  kann,  das  kann  er  auch  von 
dem  Gesellschafter  verlangen,  falls  dieser  keine  persönlichen 
Einwendungen  hat". 

Gemäss  §  128  HGB.  haftet  der  Gesellschafter  als  Gesamt- 
schuldner persönlich  „für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesell- 
schaft". Dass  er  also  alle  Forderungen  an  die  Gesellschaft 
bezahlen  muss,  falls  er  keine  persönlichen  Einwendungen  hat, 
versteht  sich  schon  nach  §  128  von  selbst. 

Der  von  Hellwig  aufgestellte  Satz  folgt  also  schon  aus 
§  128  für  sich  allein.  —  Doch  davon  soll  einmal  abgesehen 
werden! 

Da  nach  Hellwig  die  Rechtskraft  nicht  auf  den  Gesell- 
schafter wirkt  und  das  „materiell  ungerechtfertigte"  Urteil  eine 
Verbindlichkeit  nicht  erzeugt,  so  kommt  man  nach  dem 
von  Hellwig  aufgestellten  Satze  dazu,  dass  der  Gesell- 
schafter bestreiten  kann,  daes  die  (im  Prozess  der  Gesellschaft 
mit  A.  rechtskräftig  festgestellte)  Forderung  gegen  die  Gesell- 
schaft existiere."*  —  Das  will  aber  gerade  §  129  Abs.  l  ver- 
meiden! —  Hellwig  zieht  denn  auch  nicht  diese  Konsequenz, 
sondern  fährt  fort:"'*  „Dass  der  Gläubiger  aber  von  der 
Gesellschaft  fordern  kann,  ist  eine  von  niemandem  zu  be- 
zweifelnde Tatsache,  wenn  ihre  Verbindlichkeit  bejaht  ist.** 

170  Also  nicht  mit  einer  Norm,  die  bestimmen  wollte,  das  Urteil 
zwischen  Gesellschaft  und  Qläubiger  hat  die  Wirkung,  dass  auch  der 
Gesellschafter  in  späteren  Prozessen  „nicht  bestreiten  kann"*,  dass  zur 
Zeit  der  letzten  mimdlichen  Verhandlung  im  Vorprozesse  die  Gesell- 
schaft aus  Darlehen  schuldete. 

171  Rechtskraft  S.  28. 

172  Der  Gesellschafter  könnte  nämlich  sagen :  Gewiss,  alles  was 
da  von  der  Gesellschaft  fordern  kannst,  kannst  du  auch  von  mir 
fordern.    Du  hast  aber  keine  Forderung  an  die  Gesellschaft. 

173  1.  c.  S.  28. 
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Da88  hier  der  Oesellschafter  im  Prozess  mit  dem  Gläubiger 
A.  nicht  bestreiten  kann,  dass  A.  von  der  Oesellschaft 
fordern  kann,  ist  also  (nach  Hellwig)  nicht  eine  Folge  von 
§  129  Abs.  1/^^  sondern  eine  Folge  davon,  dass  dieser  Um- 
stand (dass  A.  von  der  Gesellschaft  fordern  kann)  infolge  der 
Bejahung  der  Verbindlichkeit  „eine  von  niemandem  zu  be- 
zweifelnde Tatsache^'  ist 

Warum  kann  diese  Tatsache  von  niemandem  bezweifelt 
werden?  —  Die  Antwort  kann  nur  lauten:  weil  sie  wahr  ist. 
Also  ist  es  wahr,  dassA.  von  der  Gesellschaft  fordern  kann! 
Wer  fordern  kann,  der  hat  aber  eine  Forderung.  Wer  keine 
Forderung  hat,  der  kann  auch  (im  Reohtssinne)  nicht 
„fordern"."* 

Wenn  jemand  vor  dem  Urteilserlasse  keine  Forderung 
hatte  und  nunmehr  fordern  kann,  so  hat  er  eben  durch  das 
Urteil  eine  Forderung  erworben,  ^^*  und  das  Existentgeworden- 


174  Die  Folge  von  §§  128,  129  Abs.  1  ist  ja  nach  Hellwigs  Satz 
nur,  dass  der  Gläubiger  von  dem  Gesellschafter  alles  fordern  kann, 
was  er  von  der  Gesellschaft  fordern  kann. 

175  Und  —  so  kann  man  fortfahren  —  wer  nichts  fordern  kann, 
dem  wird  auch  nichts  geschiildet.  Aber  auch  in  dieser  Beziehung  ist 
Hellwig  anderer  Ansicht:  „Dass  aber  von  diesem  (nämlich  dem  sieg- 
reichen Beklagten)  nichts  gefordert  werden  kann,  wenn  er  auch  mit 

Unrecht  freigesprochen  ist  und  deshalb noch  schuldet,   das  ist 

eine  Tatsache,  die  eben  deshalb  für  jedermann  gilt^  (Rechtskraft  S.  30>. 
Dass  er  noch  schuldet,  ist  auch  eine  Tatsache  und  musa  daher  auch 
für  jedermann  gelten.  Es  könnte  also  nur  gemeint  sein,  dass  eine 
Schuld  besteht,  die  aber  nicht  beitreibbar  ist,  dass  also  (c£  Ansprach 
S.  3  unten)  ein  subjektiyes  Recht  besteht,  dem  der  Rechtsschutz  vei^ 
sagt  ist.  Nach  Hellwig  kennt  aber  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  „keine 
unvollkommenen  Schuld  Verhältnisse  nach  Art  der  Obligationes  natu- 
rales" (Anspruch  S.  13  Anm.  22).  —  Was  ist  denn  nun  eigentlich  vor- 
handen? Worin  äussert  sich  denn  die  Existenz  dieser  nicht  einforder- 
baren Forderung?  Kann  etwa  der  besiegte  Kläger  dem  unbeteiligten 
Eigentümer  einer  von  dem  Beklagten  verpfändeten  Sache  bei  Klage 
aus  §  985  BGB.  entgegenhalten,  er  sei  Pfandgläubiger,  denn  die  For- 
derung existiere  noch?  Diese  Frage  ist  doch  sicher  zu  verneinen! 
Seine  «Forderung*"  führt  also  nur  eine  Scheinexistenz!  Mit  Recht 
sagt  Wach,  die  durch  rechtskräftiges  Urteil  aberkannte  Forderung  sei 
nicht  „in  rerum  natura''  (Rechtskraft  S.  11,  cf  auch  oben  zu  Anmu  87). 

176  c£  aber  die  Zitate  im  Texte  oben  S.  69  f.  und  Hellwig,  Rechts- 


Digitized  byVjOOQlC 


m.  Die  Theorie  Hellwigs  über  d.  WeBen  d.  rechtskr.  Urteils.       7  7 

Bein  dieses  Rechtes  ist  nicht  etwa  eine  Folge  des  Vollstreokungs« 
rechts  des  Klägers,  es  ist  lediglich  eine  Folge  davon,  dass  die 
Verbindlichkeit  (rechtskräftig)  bejaht  ist.  Es  entsteht  in  ganz 
gleicher  Weise,  mag  es  sich  um  ein  Feststellungsurteil  oder 
ein  Leistungsurteil  handeln.  Der  §  129  zieht  hieraus  einfach 
die  Eonsequenz. 

Weil  der  Oesellschafter  für  alle  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft  als  Oesamtschuldner  haftet  (§  128),  so  kann  er, 
im  Falle  die  Gesellschaft  rechtskräftig  zur  Zahlung  verurteilt 
ist,  und  somit  feststeht,  dass  sie  jetzt  jedenfialls  schuldet, '^^ 
nur  noch  persönliche  Einwendungen  vorbringen. 

Sehr  mit  Unrecht  stellt  Hellwig"'  die  Bestimmungen  der 
§§  128  f.  HGB.  auf  eine  Linie  mit  den  von  Wach,  Handbuch 
S.  626  Anm.  87  erwähnten  Fällen.  —  Wach  sagt  in  bezug 
auf  diese  Fälle  ausdrucklich:"*  t^Nur  der  Nachweis,  dass  das 
Urteil  nicht  in  der  Weise  entstanden,  wie  der  Vertrag  oder 
das  Gesetz  es  fordert,  schützt  hier  den  Dritten  vor  dem  Nach- 
teil." —  In  der  erwähnten  Anmerkung  heisst  es  u.  a,:   „Man 


kraft  S.  17:  »Die  moderne  Prozessrechtswissenschaft  ermöglicht  es  uns, 
im  heutigen  Rechte  sehr  wohl  zwischen  der  privatrechtlichen  obligatio 
jadicati,  welche  es  nicht  gibt,  und  dem  publizistischen  Yollstreckungs- 
recht,  welches  aus  der  Yerurteilung  (nicht  aus  der  Feststellung  einer 
LeistangspfiLicht  I)  entsteht,  zu  unterscheiden.«  —  In  der  Deutschen 
Joristenzeitung  1899  S.  473  behandelt  Hellwig  den  Fall,  dass  ein 
Nachlassschuldner  auf  die  Ellage  eines  durch  Erbschein  legitimierten 
falsus  heres  rechtskräftig  verurteilt  wurde.  Hier  sagt  er  in  diesem 
Falle  «ist  der  veros  heres  darauf  beschränkt,  die  Abtretung  der  von 
diesem  (nämlioh  dem  falsus  heres)  erstritten  en  Judikats  forde- 
rn ng  zu  verlangen''. 

Lehnt  man  die  im  Texte  vertretene  Auffassung  ab,  so  ist  das, 
was  „niemand  bezweifbln  kann**,  nicht  die  Tatsache,  dass  der  Gläubiger 
„fordern  kann**,  sondern  die  ganz  andere  Tataaehe,  dass  der  Gläubiger 
das  Yollstreckungsrecht  hat  —  Das  Yollstreckungsrecht  erzeugt  aber 
nach  Hellwig  keine  „Verbindlichkeit''  (§  129  Abs.  1;  et  oben  zu 
Anm.  Id5). 

177  Vorbehaltlich  des  Qegenbe weises,  dass  die  Forderung  in- 
zwieefaen  erloschen  ist.  Das  ist  eine  Einwendung,  die  auch  „von  der 
Gesellschaft  erhoben  werden«  könnte  (§  129  Abs  1). 

178  Rechtskraft,  S.  28  Anm.  82. 

179  Handbuch  S.  6261 
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denke  an  die  nioht  seltene  Klausel  in  Unfallversioherungs- 
vertragen,  dass  nur  gezahlt  werde,  wenn  rechtskräftig  ver- 
urteilt worden." 

Niemand  wird  annehmen,  dass  die  Versicherungsgesell- 
schaft auch  dann  zahlt,  wenn  die  Parteien  kolludiert  haben, 
wenn  also  z.  B.  der  Versicherte  seine  Ersatzpflicht  wahrheits- 
widrig anerkannt  hat.^*^  Dagegen  muss  der  Gesellschafter 
zahlen,  auch  wenn  die  offene  Handelsgesellschaft  kolludiert 
hat.  Der  Grund  liegt  darin,  dass  der  Gesellschafter  für  alle 
Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  haftet,  also  auch  für  solche, 
die  durch  ein  rechtskräftiges  Urteil  entstanden  sind,  während 
die  Unfallversicherungsgesellschaft  nur  haftet  für  den  aus  dem 
Unfall  dem  Versicherten  entstandenen  Schaden,  wenn  dieser 
Schaden  durch  rechtskräftiges  Urteil  festgestellt  ist.  Sie  kann 
also,  wenn  der  Versicherte  sie  verklagt,  einwenden:  Du  bist 
noch  nicht  rechtskräftig  verurteilt.  —  Insofern  ist  das  rechts- 
kräftige Urteil  Tatbestandsmoment  für  die  Forderung  an  die 
Versicherungsgesellschaft.  Sie  kann  aber,  wenn  der  Ver- 
sicherte rechtskräftig  verurteilt  ist,  sagen:  Dass  du  jetzt  dem 
Beschädigten  schuldest,  ist  —  da  die  Verbindlichkeit  rechts- 
kräftig bejaht  ist  —  eine  von  niemandem  zu  bezweifelnde 
Tatsache.  Diese  Forderung  ist  aber  erst  durch  das  Urteil 
entstanden  oder,  anders  ausgedrückt,  der  Prozess  ist  falsch 
entschieden!  —  In  solchen  Fällen  muss  deshalb  stets  der  Streit 
verkündet  werden,  während  in  Fällen,  wo  die  Sachlage  so 
liegt,  wie  bei  der  offenen  Handelsgesellschaft,  eine  Streitver- 
kündung zwecklos  ist,  weil  „die  die  Denunziation  motivierende 
Gefahr"  fehlt.  ^" 

In  den  weiter  in  diesem  Zusammenhange^^^  erwähnten 
§  1659  BGB.  und  §  746  ZPO.  ist  die  Rechtslage  folgender- 
massen: 


180  So  übrigens  auch  ausdrücklich  Hellwig  an  einer  anderen 
Stelle  (Rechtskraft  S.  318). 

181  Wach,  Handb.  S.  654.  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  in  solchen 
Fällen  derjenige,  welcher  für  alle  Schulden  eines  Dritten  haftet,  ein 
Interventionsinteresse  hat.    Diese  Frage  ist  zu  bejahen. 

182  Rechtskraft  S.  28  Anm.  82. 
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Alle  Forderungen  gegen  das  Kind  sind  ohne  Rücksicht 
auf  den  elterlichen  Niessbrauch  aus  dem  Vermögen  des  Kindes 
zu  befriedigen,  also  auch  die  durch  materiell  ungerechtfertigtes 
Urteil  entstandenen  Forderungen.  Lediglich  eine  Konsequenz 
hieraus  zieht  §  746  ZPO.,  der  bestimmt,  dass  bei  Zwangsvoll- 
streckung in  dieses  Vermögen  „ein  gegen  das  Kind  er- 
gangenes Urteil  genügend  ist."  ^"  Um  das,  was  man  gewöhn- 
lich Brstreckung  der  Rechtskraft  auf  Dritte  nennt,  handelt  es 
sich,  wie  Hellwig  mit  Recht  annimmt,  hier  nicht.  ^®* 

Das  Beispiel  von  der  offenen  Handelsgesellschaft  konnte 
nur  dadurch  gegen  Hellwig  verwertet  werden,  dass  wir  im 
Gegensatz  zur  herrschenden  Ansicht  der  Auffassung  Hellwigs 
folgten  und  annahmen,  der  §  129  Abs.  1  HGB.  enthalte  nicht 
eine  Ausdehnung  der  Rechtkraft  auf  dritte  Personen. 

Nur  für  solche,  welche  diesen  Ausgangspunkt  für  richtig 
halten,  haben  die  letzten  Ausführungen  Beweiskraft  gegen 
Hellwigs  Theorie.  —  Wer  aber  in  bezug  auf  die  Interpretation 
der  §§  128,  129  Abs.  1  HGB.  von  Hellwig  abweicht,  im  übrigen 
aber  auf  seinem  Standpunkte  steht,  für  den  dürften  die  letzten 


183  cf.  die  Begründung  des  Entwurfes  eines  Gesetzes,  betreffend 
Änderungen  der  Zivilprozessordnung  zu  §  670  m  (Materialien  zu  den 
Reichsjustizgesetznovellen  1897—1898,  erstes  Heft  S.  216  f.) 

184  Ungenau  Stein,  ZPO.  zu  §  746,  das  lehrt,  das  Urteil  sei  gegen 
die  Eltern  „wirksam  und  vollstreckbar**;  nur  letzteres  ist  richtig.  — 
Beispiel:  Das  Kind  wurde  am  I.Januar  1902  verurteilt,  aus  Darlehn 
Yom  1.  Januar  1900  100  zu  zahlen.  Am  1.  Januar  1901  hatte  es  dem 
Kläffer  einen  Hund  für  die  Darlehnsschuld  verpfändet.  Der  Hund 
war  jedoch  dem  Kinde  wieder  zugelaufen  und  alsdann  von  dem 
Kinde  (vertreten  durch  einen  Pfleger)  an  den  Vater,  der  den  Sach- 
verhalt kannte,  verpfändet  worden.  —  Verlangt  nun  der  Kläger  im 
Jahre  1902  auf  Grund  seines  Pfandrechts  von  dem  Vater  die  Heraus- 
des  Hundes,  so  kann  der  Vater  sagen :  Der  Prozess  zwischen  dir  und 
dem  Kinde  ist  falsch  entschieden.  Mein  Kind  hat  von  dir  niemals 
ein  Darlebn  erhalten.  Als  es  dir  am  1.  Januar  1901  den  Hund  »ver- 
pfändete*', war  es  dir  nichts  schuldig;  erst  durch  das  rechtskräftige 
Urteil  ist  das  Kind  dein  Schuldner  geworden.  Du  hast  daher  auch 
kein  Pfandrecht  erworben.  —  Trotzdem  hier  also  das  Urteil  „in  das 
der  elterlichen  Nutzniessung  unterliegende  Vermögen  des  Kindes" 
vollstreckbar  ist,  erstrecken  sich  die  Wirkungen  der  Rechtskraft  nicht 
auf  den  Vater. 
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Ausführungen  noch  nichts  beweisen.  Es  muss  daher  noch  an 
weiteren  Beispielen  zu  zeigen  versucht  werden,  dass  die  Auf- 
fassung Hellwigs,  das  Urteil  könne  niemals  die  materielirecht- 
lichen  Verhältnisse  ändern,  unhaltbar  ist. 

Hellwig  vertritt  mit  Recht  und  hier  wohl  in. Überein- 
stimmung mit  der  herrschenden  Meinung  den  Standpunkt, 
dass  das  Urteil  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  beschränkt 
haftenden  Erben  nicht  Rechtskraft  mache  gegen  die  anderen 
Gläubiger. 

„Die  Verurteilung  des  beschränkt  haftenden  Schuld- 
ners und  ihre  Vollstreckung  fallen  unter  die  Ereignisse^ 
welche  den  Bestand  des  haftenden  Vermögens  verringern. 
Jeder  Beteiligte  hat  dies  g^nz  ohne  Rücksicht  darauf, 
wie  das  Urteil  zustande  gekommen  ist,  ....  anzu- 
erkennen, weil  es  eine  Tatsache  ist,  die,  wenn  sie  wahr 
ist,  jedermann  gegenüber  wahr  sein  muss.  Um  Er- 
streckung der  Rechtskraft  handelt  es  sich  nicht.  Jedem 
Beteiligten  steht  es  frei,  den  beschränkt  haftenden 
Schuldner  persönlich  in  Anspruch  zu  nehmen,  wenn 
imd  weil  er  es  verschuldet  hat,  dass  jene  Tatsache 
eintrat""* 

Nehmen  wir  nun  einmal  an,  das  Urteil  ist  infolge  nach- 
lässiger Prozessführung  des  Erben  „materiell  ungerechtfertigt^^ 
und  der  Erbe  besitzt  kein  persönliches  Vermögen.  Der  sieg- 
reiche Oläubigfer  hat  exequiert,  —  eine  privatrechtliohe  Forde- 
rung hat  er  nach  Hellwig  nicht  erworben.  Macht  nun  der 
Erbe  von  dem  ihm  nach  §  1990  BOB.  zustehenden  Rechte 
Gebrauch,  so  haftet  er  ja  mit  seinem  persönlichen  Vermögen 
nach  den  Grundsätzen  des  Auftrags  für  omnis  culpa  (§§  1991, 
1978),  d.  h.  die  übrigen  Gläubiger  können  ihn  dafür  haftbar 
machen,  dass  sich  infolge  des  von  ihm  verschuldeten  Prozess- 
verlustes die  Masse  verringfert  hat^^*  Ist  der  Erbe  aber  in- 
solvent, so  ist  der  siegreiche  Gläubiger  durch  die  Exekution 
auf  Kosten  der  übrigen  Gläubiger  in  ungerechtfertigter  Weise 

185  Rechtskraft  S.  22. 

186  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  255  Anm.  2. 
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bereichert.^"  Er  ist  vielleicht  auch  auf  Kosten  des  Erben  be- 
reichert **•  Dieser  ist  aber  durch  die  Rechtskraftwirkungen 
▼erbindert,  gegen  ihn  vorzugehen.  Ihm  könnte  der  Oläubiger 
entgegnen:  ,,Oewi8S,  ich  bin  auf  deine  Kosten  in  ungerecht- 
fertigter Weise  bereichert,  du  wirst  aber  mit  dieser  Behauptung 
,»nicht  gehört^^  Du  kannst  nicht  bestreiten,  dass  du  mir  zur 
Zeit  der  letzten  Tatsachenverhandlung  im  Vorprozess  geschuldet 
hast,  und  nicht  behaupten,  dass  du  mir  zu  dieser  Zeit  nicht 
geschuldet  hast."  —  Für  die  übrigen  Gläubiger  hat  das  Urteil 
aber  nicht  diese  Wirkung!  Dass  es  ergangen  ist  und  dass 
der  Gläubiger  das  Vollstreckungsrecht  hatte,  das  müssen  sie 
anerkennen.  Es  ist  aber  nicht  einzusehen,  warum  sie  dem 
Oläubiger  gegenüber,  der  in  Kenntnis  der  Nichtschuld 
exequierte,  sich  nicht,  ebensogut  wie  dem  Erben  gegenüber, 
darauf  berufen  können,  dass  eine  Forderung  nicht  bestanden 
habe. 

Man  kann  hier  nicht  einwenden,  der  Oläubiger  könne 
ihnen  entgegnen:  loh  bin  nicht  ungerechtfertigt  bereichert, 
ich  habe,  was  mir  kraft  meines  Vollstreckungsrechts  zukam.^^ 

Wird  im  Wiederaufaahmeverfahren  die  Verurteilung  im 
Vorprozess  aufgehoben,  und  der  Kläger  (im  Vorprozess)  ab* 
gewiesen,  so  kann  auch  der  Erbe  gegen  den  Gläubiger  wegen 
ungerechtfertigter  Bereicherung  vorgehen.  Und  diese  Klage 
stützt  sich  nach  Hellwig  nicht  etwa  darauf,  dass  der  Gläubiger 
nunmehr,  wo  der  Vollstreokungstitel  formell  beseitigt  sei, 
ungerechtfertigt  bereichert  sei,  sondern  darauf  dass  er  von 
vornherein  ungerechtfertigt  bereichert  gewesen  sei. 

Der    Anspruch    wegen    ungerechtfwtigter    Bereicherung 


187  Wenn  man  annimmt,  er  habe  durch  das  Urteil  eine  Forde- 
rung nicht  erworben. 

188  So  z.  B.,  wenn  die  Urteilseumme  so  hoch  ist,  dass  dem  Erben 
auch  nach  Auszahlung  seiner  übrigen  Gläubiger  von  der  Erbschaft 
noch  etwas  rerblieben  wäre. 

189  Wendet  man  ein,  niemand  könne  „bezweifelo*',  dass  er  (zur 
Zeit  der  Exekution)  habe  „fordern**  können,  so  gibt  man  damit  zu, 
dass  er  durch  das  Urteil  eine  Forderung  erworben  habe  (of.  oben 
Anm.  175  und  au  Anm.  87). 

Pft^ensteoher.  6 
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entsteht  nach  Hellwig  nicht  erst  mit  der  formellen  Aufhebung 
des  Urteils,  sondern  diese  Aufhebung  ermöglicht  nur  seine 
erfolgreiche  Geltendmachung,  und  der  Orund,  aus  welchem 
dieser  Anspruch  geltend  gemacht  werden  kann,  ist  nicht, 
dass  der  Vollstreckungstitel  als  solcher  weggefallen  ist, 
sondern  dass  der  „Feststellungsinhält''  des  Urteils  beseitigt 
ist.  Hatte  der  Kläger  z.  B.  eine  vollstreckbare  Urkunde,  und 
er  hat  für  den  betreffenden  Anspruch  ein  Feststellungsurteil 
erwirkt  und  alsdann  aus  der  Urkunde  vollstreckt,  so  kann  er 
nach  Aufhebung  des  Feststellungsurteils  im  Wiederaufnahme- 
verfahren wegen  ungerechtfertigter  Bereicherung  klagen,  auch 
wenn  der  Vollstreckungstitel  formell  nicht  beseitigt  ist. 

Wenn  sich  hiemach  der  Sieger  nicht  einmal  dem  Be- 
siegten gegenüber  auf  sein  Vollstreckungsrecht  berufen  kann, 
um  zu  beweisen,  dass  er  sich  durch  die  Exekution  nicht  un- 
gerechtfertigt bereichert  habe,  so  kann  er  es  sicherlich  nicht 
Dritten  gegenüber  I  Das  Resultat,  dass  in  solchen  Fällen  die 
übrigen  Gläubiger  den  Exequenten  in  Anspruch  nehmen 
können,  ist  daher  bei  konsequenter  Durchführung  der  be- 
kämpften Auffassung  unabweisbar. 

Das  ist  aber  nicht  geltendes  Recht!  Man  denke  doch 
nur,  wohin  es  fuhren  würde.  In  allen  Fällen,  wo  ein  Schuldner 
insolvent  wird,  könnten  seine  gegenwärtigen  Gläubiger  gegen 
frühere  vorgehen,  die  erfolgreich  geklagt  und  exequiert  haben. 
Niemand  wäre  sicher,  ob  ihm  das,  was  er  in  jahrelangen 
mühevollen  Prozessen  seinem  Schuldner  glücklich  abgerungen 
hat,  nun  auch  wirklich  verbliebe.  Der  Kausalzusammenhang 
(„Bereicherung  auf  Kosten  .  .  .^)  wäre  häufig  leicht  nachzu- 
weisen. Wie  oft  kommt  es  vor,  dass  der  Zusammenbruch 
einer  Firma  —  ohne  dass  irgendwelche  Unregelmässig- 
keiten vorgekommen  sind  —  durch  den  Verlust  eines  grossen 
Prozesses  besiegelt  wird.  Wozu  sollte  es  führen,  wenn  im 
Falle  eines  Konkurses  seines  Schuldners  der  Gläubiger,  was 
er  kurz  zuvor  erstritten  hat,  nunmehr  den  anderen  Gläubigem 
wieder  herausgeben  oder  sich  doch  wenigsten  mit  ihnen  auf 
Prozesse  über  die  Frage  einlassen  müssle,   ob  nicht  etwa  das 
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Urteil  „materiell  ungerechtfertigt"  gewesen  und  er  (der  sieg- 
reiche Gläubiger)  somit  auf  Kosten  der  anderen  ungerecht- 
fertigt bereichert  sei.^*®  Das  sind  keineswegs  nur  theoretische 
Erörterungen.  Wenn  die  bekämpfte  Auffassung  durchdränge, 
würden  in  der  Praxis  häufig  solche  Prozesse  vorkommen. 
Es  ist  allgemein  bekannt,  dass  gerade  bei  grossen  Prozessen 
—  man  denke  z.  B.  an  Patentstreitigkeiten  —  die  Entscheidung 
oft  von  höchst  zweifelhaften  Rechts-  und  Tatfragen  abhängt. 
Die  Aussicht,  dass  der  zweite  Richter  —  vielleicht  auf  Grund 
des  Gutachtens  anderer  Sachverständiger  —  zu  einer  anderen 
Entscheidung  gelange,  läge  daher  häufig  nahe  genug. 

Diese  Konsequenzen  werden  vermieden  —  aber  auch 
nur  dann  vermieden  —  wenn  man  annimmt,  dass  das 
„materiell  ungerechtfertigte"  Urteil,  das  einer  Leistungsklage 
stattgibt,   ein  Forderungsrecht   erzeugt ^^^    Wenn    man    davon 


190  Im  geltenden  Rechte  ist  das  nur  der  Fall,  wenn  ein  Anfech- 
tungsgrund  vorliegt,  also  bei  sog.  Kollusion  (cf.  EO.  §§  35  und  29  ff.). 
Im  Texte  ist  an  Falle  gedacht,  wo  die  anderen  Gläubiger  behaupten, 
das  Urteil  sei  durch  ungeschickte  Prozessfübrung  oder  durch  einen 
Irrtum  des  Richters  in  judicando  aut  procedendo  materiell  ungerecht- 
fertigt. 

191  Es  führt  zu  Missverständnissen,  wenn  man  statt  ausdrück- 
lich zuzugeben,  dass  das  Urteil  unter  Umständen  Entstehungsgrund 
für  eine  Forderung  sein  könne,  lehrt:  „Die  Rechtskraftwirkung  unter 
den  Parteien  sei  als  solche  von  jedermann  anzuerkennen",  und  ex- 
emplifiziert: „Wenn  nun  dem  A.  gegen  B.  eine  Forderung  aus  einem 

Darlehen  zugesprochen  wird,  so  muss jedermann  anerkennen, 

dass  dem  Unterlegenen  gegenüber  der  Obsiegende  berechtigt  sei.  — 
Das  ist  nicht  so  zu  verstehen,  dass  jedermann  den  Yollstreckungs- 
titel  des  A.  gegen  B.  anerkennen  muss  —  das  ist  eine  andere  Frage, 

—  sondern  dass  niemand  bestreiten  kann,  zwischen  A.  und  B.  sei  das 
Bestehen  der  Darlehensforderung  Recht,  oder  dass  niemand  behaupten 
kann,  das  Bestehen  dieser  Forderung  sei  zwischen  A.  und  B.  nicht 
Recht".  —  Wenn  jeder  anerkennen  muss  und  niemand  leugnen  kann 

—  und  zwar  stets  und  in  allen  Prozessen  (wo  das  betr.  Urteil  produ- 
ziert wirdi),  dass  A.  eine  Forderung  gegen  B.  habe,  so  hat  A.  eben 
eine  Forderung.  —  Wenn  A.  keine  Forderung  gegen  B.  hatte,  und  es 
geht  etwas  vor  sich,  das  die  Wirkung  hat,  dass  überall  (wo  man 
diesen  Vorgang  beweist)  niemand  mit  Erfolg  bestreiten  kann,  dass  B. 
dem  A.  schuldet,  so  hat  der  betreffende  Vorgang  eben  die  Wirkung 
gehabt,   dass  A.  eine  Forderung  gegen  B.  erworben  hat    Der  Unter- 

6* 
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ausgeht,  dass  der  Prozess  zwar  nioht  wie  Rechtsgeschäfte 
ein  Entstehungsgrund  für  materielle  Rechte  sein  soll,  es  aber 
—  ähnlich  wie  ein  Anerkenntnis  vertrag  —  trotzdem  sein 
kann,  so  erfolgt  die  Hingabe  von  Geld  zur  Erfüllung  der 
durch  den  Prozess  erworbenen  Forderung  solvendi  causa. 
Eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  liegt  hier  nicht  vor.  Der 
siegreiche  Gläubiger  ist  auch  nicht  etwa  durch  den  Erwerb 
der  Forderung  den  anderen  Gläubigern  gegenüber  in  un- 
gerechtfertigter Weise  bereichert.  Die  Sachlage  liegt  vielmehr 
so,  wie  wenn  ein  Gläubiger  etw^a  durch  kausalen  Anerkennt- 
nisvertrag mit  dem  Schuldner  eine  Forderung  erworben 
hätte.^«,  ''' 

schied  besteht  nur  darin,  dass,  wenn  dieser  Vorgang  ein  Kaufvertrag 
ist,  kein  Mensch  auf  die  Idee  kommt,  statt  einfach  zu  sagen,  was  die 
unmittelbare  Wirkung  ist  (nämlich  Erwerb  der  Forderung  auf  Kauf- 
preis), in  umständlicher  Weise  die  Wirkungsergebnisse  dieser  primären 
Wirkung  darzustellen,  während,  wenn  es  sich  um  ein  Urteil  handelt, 
ungefähr  das  Umgekehrte  gilt.  —  Übrigens  ist  Mendelssohn-Bartholdy, 
von  welchem  die  zitierten  Worte  stammen  (Grenzen  der  Rechtskraft 
S.  426),  auch  der  Ansicht,  dass  in  einem  solchen  Falle  eine  Forderung 
entstehe  (cf.  1.  c.  S.  426fr.  und  Hellwig,  Rechtskraft  S.  126  Anm.  4  a.  E.)-  — 
Der  Grund,  weshalb  sich  so  häufig  in  der  Literatur  diese  verschrobene 
Ausdrucks  weise  findet,  liegt  darin,  dass  man  (vielfach  nur  unklar) 
fühlt,  dass  die  Forderung,  welche  durch  ein  „materiell  ungerecht- 
fertigtes'' Urteil  entsteht,  nicht  identisch  ist  mit  deigenigen  Forderung, 
welche  bestände,  wenn  das  Urteil  den  vorprozessualen  Sachverhalt 
deklariert  hätte,  cf.  z.  B.  Mendelssohn-Bartboldy,  1.  c.  S.  316:  «Wenn 
A.  dem  B.  100  schuldig  ist,  so  kann  0.  den  Wirkungen,  die  diese 
Obligation  auf  ihn  äussert,  nioht  entgehen,  und  A.  kann  also  die  Wir- 
kungen auch  indirekt  dadurch  herstellen,  dass  er  wirklich  dem  B. 
100  schuldig  wird.  Aber  wenn  A.  imd  B.  ausmacht,  sie  wollten  beide 
künftig  handeln  und  reden,  als  ob  A.  dem  B.  100  schuldig  sei,  so  tritt 
jene  Wirkung  auf  den  Dritten  nicht  ein.  Die  RechtskraftwirkuDg  des 
Urteils  über  die  Schuld  des  A.  an  den  B.  deckt  sich  mit  keinem  dieser 
Fälle  ganz,  aber  sie  steht  dem  ersteren  femer,  als  dem  zweiten. **  — 
cf.  endlich  noch  unten  §  65. 

192  Der  Prozess  ist  also  die  causa,  Dass  der  Anerkenntnis- 
vertrag kein  abstrakter  Vertrag  zu  sein  braucht,  sondern  ein  kausaler 
sein  kann,  wird  unten  (§  1^)  zu  zeigen  versucht  werden. 

193  cf.  zum  Vorhergehenden  RG.  VII  S.  188.  Die  Gründe  für 
diese  im  Resultate  zutreffende  Entscheidung  ergeben  sich  aus  dem  im 
Texte  zuletzt  Gesagten.  —  Die  Begründung  des  Reichsgerichts  ist  ver- 
fehlt (so  mit  Recht  Mendelssohn-Barth oldy,  1.  c.  S.  314  ff.). 
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Streng  zu  trennen  hiervon  ist  die  Frage,  ob  die  anderen 
Gläubiger  nicht  die  Forderung  „als  ihnen  gegenüber  unwirk- 
sam""  anfechten  können.^"^  Ein  Anfechtungsrecht  kann  eben- 
so vorhanden  sein,  wenn  die  Forderung  durch  Vertrag  ent- 
standen ist,  wie  wenn  sie  erst  durch  den  Prozess  existent 
geworden  ist  (z.  B.  durch  Versäumnis,  Geständnis,  Aner- 
kenntnis; bei  sog.  Oollusion)."*/  ^** 

Wenn  es,  wie  wir  soeben  zu  zeigen  versuchten,  eine 
Konsequenz  der  bekämpften  Auffassung  ist,  dass  bei  Insolvenz 
des  gemeinsamen  Schuldners  die  Gläubiger,  die  nicht  mehr 
volle  Befriedigung  erhalten  können,  unter  Umständen  ihren 
glücklichen  Eonkurrenten  das  durch  die  Exekution  Erlangte 
wieder  abnehmen  können,  so  müssten  sie  —  wenn  die  be- 
kämpfte Auffassung  richtig  wäre  —  im  Falle  der  Konkurs- 
eröffnung doch  auch  jedenfalls  verhindern  können,  dass  ein 
Gläubiger,  der  ein  materiell  ungerechtfertigtes  Urteil 
erstritten,  aber  noch  nicht  exequiert  hat,  an  der  Masse  parti- 
zipiere. Denn  hier  ist  es  doch  sonnenklar,  dass  er  sich  auf 
ihre  Kosten  bereichert,  wenn  er  eine  Konkursdividende  be- 
zieht, obwohl  er  keine  Forderung  hat.  —  Das  ist  aber  nicht 
der  Standpunkt  des  geltenden  Rechtes.  Es  gilt  vielmehr  das 
Gegenteil,  und  das  lässt  sich,  wie  die  nachfolgenden  Ausfüh- 
rimgen  zeigen  sollen,  nur  begründen,  wenn  man  annimmt, 
dass  das  Urteil  eine  materiellrechtliche  Forderung  erzeugen 
könne. 

Das  gegen  den  Gemeinschuldner  (vor  dem  Ausbruche  des 
Konkurses)  ergangene  Urteil  wirkt  für  und  gegen  den  Kon- 
kursverwalter."^   Dass  der  Konkursverwalter  —  von  Anfech- 

194  Der  Ausdruck  ist  nicht  ganz  genau.  Nicht  die  Forderung 
wird  angefochten,  sondern  die  Rechtshandlung,  auf  welcher  die  For- 
derung beruht.    (Näheres  siehe  unten  §  59.) 

195  cf.  z.  B.  RG.  VI  S.  368  f.  u.  insb.  B.  Jaeger,  Konkursordnung 
zu  §  35. 

196  Die  Begründung  des  zuletzt  Gesagten  wird  sich  aus  dem 
unten  AuBzufQhrenden  ergeben.  Hier  soll  niir  gezeigt  werden,  dass 
die  hier  vertretene  Auffassung  nicht  zu  denjenigen  Konsequenzen  fuhrt, 
welche  nach  der  bekämpften  Ansicht  m.  E.  unabweisbar  sind. 

197  cl  Hellwig,  Anspruch  S.  247. 
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tungsmöglichkeiten  abgesehen  —  nicht  verhindern  kann,  dass, 
wer  ein  „materiell  ungerechtfertigtes"  Urteil  erstritten  hat,  für 
die  Judikatssumme  Dividende  aus  der  Masse  beziehe,  lässt 
sich  aus  diesem  Umstand  sehr  wohl  erklären.  Er  kann  eben 
„nicht  bestreiten'^  dass  der  Gemeinschuldner  zur  Zeit  der  letzten 
mündiichenVerhandlungimVorprozesse  dem  Gläubiger  schuldete. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  aber  mit  den  (übrigen)  Eon- 
kursgläubigern. Für  sie  wirkt  nicht  die  Rechtskraft  des 
gegen  den  Gemeinschuldner  ergangenen  Urteils.'*^  Sie  haben 
ausserdem  ein  durchaus  selbständiges  Widerspruchsrecht. 
Nicht  als  Vertreter  des  Gemeinschuldners  opponieren  sie, 
sondern  kraft  ihres  eigenen  Rechtes  auf  Befriedigung  aus 
der  Konkursmasse.^*'  Und  doch  haben  sie  titulierten  Forde- 
rungen gegenüber  nur  diejenigen  Rechtsbehelfe,  die  der  Ge- 
meinschuldner hätte,  wenn  der  Konkurs  nicht  eröffnet  wäre.***^ 
Es  ist  ihnen  nicht  etwa  gestattet,  zu  sagen,  das  rechtskräftige 
Urteil  sei  „materiell  ungerechtfertigt',  der  siegreiche  Gläubiger 
habe  in  Wahrheit  keine  Forderung. 

Diese  Tatsache  lässt  sich  nicht,  wie  Hellwig  anzunehmen 
scheint,  daraus  erklären,  dass  die  Konkursordnung  das  Be- 
streitungsrecht des  Verwalters  auf  die  einzelnen  Gläubiger 
„ausgedehnt'*  habe.     Er  sagt:*^^ 


198  d.  h.  (nach  Hellwig)  sie  können  bestreiten,  dass  der  Qemein- 
schuldner  dem  siegreichen  Gläubiger  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  100  aus  Darlehen  schuldete.  Was  sie  aber  nach  der 
im  Texte  vertretenen  Ansicht  nicht  bestreiten  können,  ist, 
dass  der  Gläubiger  gegen  den  Gemeinschuldner  jetzt  (nachdem  ein 
rechtskräftiges  Urteil  ergangen  ist)  eine  Forderung  hat. 

199  So  mit  Recht  Oetker,  Konkursrechtliche  Grundbegriffe  Bd.  I 
S.  325;  Seuffert,  Konkursprozessrecht  S.  262.  cf.  auch  E.  Jaeger,  Kon- 
kursordnung zu  §  145  Anm«  8. 

200  So  mit  Recht  E.  Jaeger,  Konkursordnung  zu  §  146  Anm.  24 
cf.  auchSeuffert,  1.  c.  S.  274ff.  In  diesen  Prozessen  haben  sie  also  im 
praktischen  Resultate  die  gleiche  Stellung,  als  ob  die  Rechtskraft 
auf  sie  wirke.  —  Nach  der  bekämpften  Ansicht  kann  man  das  aber 
nur  erklären,  wenn  man  annimmt,  dass  tatsächlich  die  Rechtskraft 
auf  sie  wirkt.  Das  nimmt  aber  Hellwig  nicht  an.  Es  führt  auch  in 
anderen  Fällen  zu  unhaltbaren  Konsequenzen. 

201  Rechtskraft  S.  24  Anm.  68. 
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„Beachtet  man  diesen  Ausgangspunkt,  so  ist  es 
selbstverständlich,  dass  die  Gläubiger  kein  solches  aus- 
gedehntes Bestreitungsrecht  haben  können,  wenn  es  dem 
Verwalter  von  vornherein  deshalb  fehlt,  weil  die  ange- 
meldete Forderung  bereits  vor  der  Konkurseröfifnung 
rechtskräftig  festgestellt  ist.  Zur  Rechtfertigung  dieses 
Satzes  bedarf  es  keineswegs  der  Annahme  einer  Suk* 
Zession  der  Gläubiger." 

Dass  die  Annahme  einer  Sukzession  der  Gläubiger  un- 
haltbar ist  und  daher  hieraus  nichts  gefolgert  werden  kann, 
soll  nicht  bestritten  werden.  —  Andererseits  erklären  aber 
auch  die  Ausführungen  Hellwigs  nichts.  Es  ist  eine  durch 
nichts  bewiesene  Behauptung,  das  Bestreitungsrecht  des  Ver- 
walters sei  nur  „ausgedehnt"  auf  die  Konkursgläubiger.  Der 
Wortlaut  und  Sinn  der  Konkursordnung  gibt  hierfür  nicht 
den  geringsten  Anhalt.**  Die  geschichtliche  Entwickelung 
spricht  aber  dagegen.  Unser  Konkursverwalter  ist  doch  — 
gerade  auch  nach  der  Auffassung  Hellwigs**®  —  in  Parallele 
zu  stellen  mit  dem  curator  bonorum  im  gemeinen  Recht.  — 
Es  ist  aber  nach  den  rechtsgeschichtlichen  Forschungen 
wahrscheinlicher,  dass  diesem  ursprünglich  das  Bestreitungs- 
recht nicht  zustand,  dass  es  vielmehr  in  ältester  Zeit  durch 
den  Gemeinschuldner  und  die  Gläubiger  ausgeübt  wurde. 
Später  --  seit  dem  18.  Jahrhundert  —  wurde  zur  Ausübung 
dieses  Rechtes  ein  contradictor  communis  creditorum  ernannt, 
der  —  wie  schon  der  Name  sagt  —  sein  Bestreitungsrecht 
von  den  Gläubigern  herleitete.  Die  Funktion  des  Kontra- 
diktor  wurde  dann  häufig  dem  curator  bonorum  übertragen.'^* 
—  Wenn  die  Konkursordnung  daher  den  einzelnen  Gläubigern 
das  Bestreitungsrecht  verlieh,  so  ist  das,  wie  schon  oben  be- 
merkt, ein  durchaus  selbständiges  Recht.  Das  Bestreitungs- 
recht  wurde  nicht  „ausgedehnt"  vom  Konkursverwalter  auf  die 
Gläubiger,    sondern    es    wurde  den  Gläubigern  gestattet,    ihr 


202  cf.  §  144  KO. 

203  „Güterpfleger«  z.  B.,  Anspruch  S.  247. 

204  Seuffert,  1.  c.  S.  260. 
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Recht,  das  sie  im  gemeinen  Konkurs  nur  durch  ihren  Ver- 
treter, den  Eontradiktor,  ausüben  konnten,  nunmehr  auch  selb- 
ständig auszuüben.*^ 

Dass  die  Eonkursgläubiger  nicht  bestreiten  können,  dass 
eine  durch  rechtskräftiges  Urteil  festgestellte  Forderung  — 
wenn  sie  seit  Schluss  der  letzten  mündlichen  Verhandlung 
nicht  erloschen  ist  —  existiert,*^  lässt  sich  daher  nur  dann 
erklären,  wenn  man  annimmt,  dass  der  siegreiche  Gläubiger, 
wenn  er  vor  dem  Prozesse  eine  Forderung  nicht  hatte,  eine 
solche  eben  durch  den  Prozess  erworben  hat.  —  Dass  eine 
Forderung  besteht,  ist  dann  eine  von  niemandem  zu  bezwei- 
felnde Tatsache,  wenn  der  Oemeinschuldner  rechtskräftig  ver- 
urteilt ist"'  Für  die  Frage,  ob  eine  Forderung  im  Sinne  des 
§  146  Abs.  6  der  Konkursordnung  vorliegt,  ist  es  dann  voll- 
kommen gleichgültig,  ob  das  gegen  den  Oemeinschuldner  er- 
gangene Urteil  materiell  gerechtfertigt  ist  oder  nicht. *^' 

Das  ist  auch  der  Standpunkt  des  Gesetzes. 

Mit  Recht  bemerkt  Wach:  „Wenn  A.  dem  B.  gegenüber 
(durch  rechtskräftiges  Urteil)  als  Gläubiger  anerkannt  ist,  hat  er 
die  festgestellte  Forderung,  kann  sie  vollstrecken  lassen  und  in 
B.s  Konkurs  geltend  machen,  ohne  dass  ein  Dritter  —  von  An- 
fechtungsmoglichkeiten  abgesehen  —  sie  beanstanden  könnte."*' 

205  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  nach  heutigem  Rechte  der 
Konkursyerwalter  bei  Ausübung  des  Bestreitungsrechts  gesetzlicher 
Vertreter  der  Gläubiger  ist  oder  ob  er  kraft  eigenen  Rechtes  opponiert 
Sie  interessiert  hier  nicht  cf.  über  diese  Frage  F.  Oetker,  Konkurs- 
rechtliche Grundbegriffe  Bd.  I  8.314  ff. 

206  Also  auch  nicht  Terhindern  können,  dass  der  Kläger  Be- 
friedigung für  eine  solche  Forderung  erhält 

207  Um  Missyerständnisse  zu  yermeiden,  sei  nochmals  darauf 
hingewiesen,  dass  es  gleichgültig  ist,  ob  ein  Yollstreckungsrecht 
existiert  §  146  Abs.  6  KO.  gilt  auch  fQr  FeststeUungsurteile  (cf. 
Seuffert,  1.  c.  S.  268  Anm.  2).  Nimmt  man  mit  Hellwig  an,  dass  auch 
für  eine  fällige  (bestrittene)  Forderung  ein  Feststeilungsurteil  ergehen 
könne,  so  ist  die  Rechts  Wirkung  eines  solchen  Urteils,  die  hier  in 
Betracht  kommt,  genau  die  gleiche  wie  bei  dem  entsprechenden 
Leistungsurteil  (cf  Hellwig,  Anspruch  S.  440  zu  Anm.  39). 

208  Immer  von  Anfechtungsmöglichkeiten  abgesehen  (et  oben 
zu  Anm.  194  und  zu  Anm.  195). 

209  Rechtskraft  S.  9  f. 
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Von  dem  allem  soll  aber  einmal  abgesehen  werden.  Wir 
wollen  annehmen,  es  sei  eine  Erklärung  dafür  gegeben,  aus 
welchen  Gründen  Leute,  die  keine  Forderung  haben,  eine 
Dividende  aus  der  Masse  verlangen  können.  Wir  wollen 
z.  B.  unterstellen,  es  bestehe  ein  Rechtssatz:  Niemand  kann 
einen  siegreichen  Gläubiger  hindern,  aus  der  Konkursmasse 
zu  beziehen  die  Dividende  derjenigen  Summe,  welche  er  (wenn 
kein  Konkurs  ausgebrochen  wäre  und  wenn  sein  Urteil  voll- 
streckbar wäre)  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  vom  Ge- 
meinschuldner  eintreiben  könnte.^^'*  Diese  nominelle  „Forde- 
rung",  die  in  Wahrheit  aber  keine  Forderung  wäre,  würde 
alsdann  gemäss  §  145  Abs.  2  KO.  in  die  Konkurstabelle  ein- 
getragen. Diese  Eintragung  hat  nach  Hellwig  „ledi glich'' 
die  Wirkung,  ,,dass  der  Liquidant  durch  keinen  Konkurrenten 
verhindert  werden  kann,  die  auf  seine  Forderung  entfallende 
Dividende  aus  der  Masse  zu  beziehen.  Die  Wirkung  besteht 
aber  nicht  darin,  dass  allen  Konkursgläubigem  gegenüber 
rechtskräftig  festgestellt  sei,  dass  dem  Liquidanten  die  Forde- 
rung gegen  die  Masse  zusteht''.^^^  Hieraus  folgt,  dass,  wenn 
eine  „festgestellte"  Forderung  tatsächlich  nicht  bestand,  die 
anderen  Konkursgläubiger  dem  Liquidanten  seine  bezogene 
Dividende  auf  Grund  einer  Klage  aus  ungerechtfertigter  Be- 
reicherung wieder  abnehmen  könnten.^** 


210  Also:  Er  hat  gegen  den  Gemeinschuldner  keine  „Forde- 
rung'' erworben  und   demgemäss   auch  selbstredend  keine  gegen  die 

Konkursmasse,  aber  niemand  kann  ihn  hindern  etc (cf.  hierzu 

Hellwig,  Rechtskraft  S.  25). 

211  Rechtskraft  S.  25.  —  Die  Rechtslage  wäre  so:  Den  Inhaber 
eines  ihm  günstigen  rechtskräftigen  «materiell  ungerechtfertig ten*" 
Urteils  könnte  niemand  verhindern,  eine  Dividende  zu  beziehen,  wenn 
nicht  ein  Umstand  eingetreten  wäre,  der  dem  Gemeinschuldner  die 
Macht  gegeben  hätte,  den  Sieger  zu  verhindern,  ein  Yollstreckungs- 
recht  gegen  ihn  zu  erlangen,  bezw.  von  dem  bereits  vorhandenen 
Yollstreckungsrechte  Gebrauch  zu  machen.  —  Dass  ein  solcher  Um- 
stand nicht  eingetreten  sei,  würde  alsdann  bei  den  sog.  titulierten 
Forderungen  durch  Eintragung  in  die  Tabelle  festgestellt. 

212  Hellwig  (Rechtskraft  S.  25  Anm.  73}  hält  eine  Klage  aus 
ungerechtfertigter  Bereicherung  hier  auch  für  zulässig.  Er  führt  aber 
nur  besondere  Beispiele  an,  so,  dass  der  Zedent  nach  der  Zession  sich 
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In  unserem  Beispiele  stände  einer  solchen  Klage  nichts 
im  Wege.  Der  Liquidant,  der  eine  Forderung  nicht  hatte,  ist 
entschieden  auf  Kosten  der  übrigen  Konkursgläubiger  in  un- 
gerechtfertigter Weise  bereichert.  Ihre  Dividende  hat  sich 
vermindert,   dadurch    dass   er  mit  an  der  Masse  partizipierte. 

Wir  hätten  also  hier  die  Konsequenz,  dass  jemand  in 
einem  zur  gerechten  Verteilung  des  Vermögens  eines  gemein- 
samen Schuldners  an  seine  Gläubiger  besonders  angeordneten 
gerichtlichen  Verfahren  eine  Geldsumme  auch  dann  ausbezahlt 
erhalten  miisste,  wenn  die  Konkursgläubiger  nachwiesen,  dass 
er  hierdurch  auf  ihre  Kosten  in  ungerechtfertigter  Weise  be- 
reichert würde;  dass  aber  —  sobald  die  Auszahlung  erfolgt 
sei  —  die  Gläubiger  dem  Empfänger  das  Geld  sofort  wieder 
abnehmen  könnten.'^' 


als  Gläubiger  angemeldet  hat;  hier  will  er  dem  Zessionar  eine  Klage 
aus  §  816  BQB.  geben.  An  solche  besondere  Fälle  braucht  man  gar 
nicht  zu  denken.  Jeder,  der  Dividende  bezieht,  obwohl  er  keine 
Forderung  hat,  ist  auf  Kosten  der  Gläubiger  ungerechtfertigft  be- 
reichert. —  Da  nun  nach  Hellwig  durch  die  Eintragung  in  die  Tabelle 
keine  Forderung  entsteht,  so  muss  (nach  Hellwig)  ein  solcher  An- 
spruch stets  gegeben  sein,  wenn  zu  Unrecht  eingetragen  wurde. 

213  Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  ist  die  Rechtslage  folgen- 
dermassen : 

1.  Eine  angemeldete,  nicht  titulierte,  nicht  bestehende  Forderung 
wird  in  die  Tabelle  als  „festgestellt^  eingetragen.  —  Diese  Eintragung 
wirkt  auf  die  Rechtsbeziehungen  zwischen  dem  Eingetragenen  und 
den  Eonkursgläubigern  wie  ein  gegen  den  Gemeinschuldner  hinsicht- 
lich der  Forderung  ergangenes  rechtskräftiges  („materiell  ungerecht- 
fertigtes") Urteil.  Der  Eingetragene  erwirbt  also  eine  Forderung 
gegen  die  Masse.  (Ich  stimme  also  Hellwig  darin  bei,  dass  eine  Er- 
streckung der  Rechtskraft  auf  die  Konkursgläubiger  in  der  Bestimmung 
des  §  144  Abs  2  KO.  nicht  zu  finden  ist.  cf.  1.  c.  S.  '25;  —  so  übrigens  auch 
schon  Oetker,  Konkursrechtliche  Grundbegriffe  Bd.  I  S.  332,  393.) 

2.  Bei  sogenannten  titulierten  Forderungen  bestand  —  wenn  ein 
rechtskräftiges  Urteil  vorhanden  ist  —  zur  Zeit  der  letzten  Tatsachen- 
verhandlung stets  eine  Forderung.  —  Durch  die  Eintragung  in  die 
Tabelle  wird  dann  nur  bestätigt,  dass  sie  noch  nicht  untergegangen 
ist.  War  sie  tatsächlich  schon  erloschen,  so  hat  die  Eintragung  die- 
selbe Wirkung,  wie  oben  (unter  Ziff  1)  geschildert.  Sie  ist  dann 
„materiell  ungerechtfertigt". 

Diese  Auffassung  kann  erst  weiter  unten  (§  59)  genau  dargelegt 
und  begründet  werden. 
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Hellwigs  Theorie  beruht  —  wenn  er  es  auch  nicht  aus- 
spricht —  darauf,  dass  zwischen  zwei  Rechtssubjekten  ausser 
den  rechtlichen  Beziehungen,  die  in  materiellen  Normen  be- 
gründet sind,  noch  anders  geartete  rechtliche  Beziehungen 
bestehen  können,  die  ich  im  Gegensatze  zu  den  materiell- 
rechtlichen „prozessrechtliche"  nennen  möchte,  prozessrecht- 
liche deshalb,  weil  sie  einmal  ihre  Existenz  dem  objektiven 
Prozessrechte  verdanken  und  dann,  weil  ihr  Vorhandensein 
nur  im  Prozesse  zutage  tritt  Den  Inhalt  dieser  prozess- 
rechtlichen Beziehungen  könnte  man  etwa  damit  bezeichnen 
dass  man  sagte:  diese  Beziehungen  geben  an,  wie  die  Parteien 
sich  zueinander  zu  verhalten  haben. 

Da  aber  auch  die  gewöhnlichen,  d.  h.  die  auf  Normen 
materiellrechtlichen  Inhalts  begründeten  Beziehungen  unter 
anderem  diesen  Inhalt  haben,  so  müssen  die  prozessrecht- 
lichen Beziehungen,  wenn  sie  sich  stets  durchsetzen  sollen, 
den  materiellrechtlichen  vorgehen. 

Beispiele  erläutern:  Wenn  Hellwig  lehrt,  durch  „materiell 
ungerechtfertigtes"  Urteil  könne  nie  eine  Forderung  entstehen, 
und  trotzdem  könne  —  wenn  die  Verbindlichkeit  rechtskräftig 
bejaht  sei  —  niemand  bezweifeln,  dass  der  Kläger  (A.)  fordern 
könne,  so  bedeutet  das:  A.  hat  gegen  B.  keine  materiellrecht- 
liche, also  überhaupt  keine  Forderimg.  B.  muss  sich  aber  ihm 
gegenüber  so  verhalten,  als  habe  er  (A.)  eine  Forderung. 
Deshalb  kann  niemand  bezweifeln,  dass  A.  von  B.  fordern 
kann,  obwohl  es  Tatsache  ist  (und  eben  deswegen  auch  von 
niemandem  bezweifelt  werden  kann),  dass  A.  keine  Forderung 
gegen  B.  hat. 

Nur  so  erklärt  sich  auch  sein  beiläufig  schon  erwähnter"* 
Satz:  „Dass  aber  von  diesem  (dem  siegreichen  Beklagten) 
nichts  gefordert  werden  kann,  wenn  er  auch  mit  Unrecht  frei- 
gesprochen ist  imd  deshalb  noch  schuldet,  das  ist  eine  Tat- 
sache, die  eben  deshalb  für  jedermann  gilt". 

Der  Prozess  hat  hier  —  das  ist  der  Sinn  —  die  materiell- 


214    Oben  Anm.  175. 
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rechtlichen  Beziehungen  nicht  geändert.    B.  schuldet  noch  und 

A.  hat  daher  auch  noch  eine  Forderung.  Aber  es  sind  pro- 
zessrechtliche Beziehungen  entstanden.  A.  muss  sich  dem  B. 
gegenüber  so  verhalten,  als  ob  er  ihm  schon  zur  Zeit  der 
letzten  mündlichen  Verhandlung  im  Prozesse  nichts  geschuldet 
habe."^  Deshalb  kann  er  ^nichts  fordern^.  Diese  Beziehungen 
existieren  ebenso  wie  die  materiellrechtlichen.    Dass  A.  gegen 

B.  eine  Forderung  hat,  ist  eine  Tatsache.  Dass  A.  aber  von 
B.  nichts  „fordern  kann^,  ist  auch  eine  Tatsacha  Beides  gilt 
deshalb  wie  alle  Tatsachen  für  jedermann. 

Ob  eine  solche  Regelung  legislatorisch  durchführbar  ist, 
soll  hier  nicht  untersucht  werden.  —  Jedenfalls  müsste  sich 
die  Existenz  dieser  Regelung  —  wenn  sie  im  geltenden  Rechte 
beliebt  wäre  —  doch  praktisch  irgendwie  zeigen.  Es  müsste 
praktisch  irgendwie  zutage  treten,  dass  trotz  der  (ungerecht- 
fertigten) Verurteilung  eine  materiellrechtliche, Forderung  nicht 
entstanden  ist  Diejenigen,  für  welche  das  Urteil  „nicht 
wirkt",  die  mithin  trotz  rechtskräftiger  Verurteilung  bestreiten 
können,  dass  die  materiellrechtliche  Forderung  zur  Zeit  der 
letzten  Tatsachenverhandlung  bestand, *^^  müssten  geltend 
machen  können,  A.  hat  nach  wie  vor  keine  Forderung.  Sie 
müssten  das  Recht  haben,  zu  sagen:  Dass  B.  sich  dem  A. 
gegenüber  so  verhalten  muss,  als  ob  A.  gegen  ihn  eine  For- 
derung hätte  (dass  mithin  A.  von  B.  „fordern  kann^),  das  kann 
und  will  ich  nicht  bestreiten.  Ich  kann  aber  behaupten  (weil 
es  eine  Tatsache  ist),  A.  hat  trotzdem  gegen  den  B.  keine 
Forderung.  Das  ist  aber  nicht  der  Standpunkt  des  gelteüiden 
Rechtes. 

Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  auf  100  aus  Darlehen.  B. 
wird'*^   rechtskräftig   verurteilt,    obwohl  A.   ihm  niemals   ein 

215  Er  kann  nicht  behaupten,  dass  B.  ihm  zu  dieser  Zeit  ge- 
schuldet habe. 

216  Die  sich  also  nicht,  wie  der  Beklagte  dem  Kläger  gegenüber, 
so  verhalten  müssten,  als  habe  der  Kläger  die  eingeklagte  Forderung 
gegen  den  Beklagten  schon  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhand- 
lung gehabt. 

217  sc.  durch  materiell  ungerechtfertigte  Entscheidung. 
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Darlehen  gegeben  hat.  Vor  dem  Prozesse  mit  A.  hat  B. 
seinem  Gläubiger  X.  einen  Hund  für  eine  Kaufschuld  ver- 
pfändet. Der  Hund  lief  aber  dem  X.  weg  und  dem  ß.  wieder 
zu.  —  B.  verpfändet  nunmehr  (nach  Eintritt  der  Rechtskraft) 
dem  A.  den  Hund.  A.  ist  bona  fide;  er  weiss  nicht,  dass  der 
Hund  schon  dem  X.  verpfändet  gewesen  war.  X.  klagt  nun- 
mehr gegen  A.  auf  Herausgabel'" 

Dass  das  Urteil  fiir  X.  nicht  Rechtskraft  macht  (also 
^cht  wirkt"),  ist  zweifellos.  X.  müsste  (bei  Zugrundelegung 
der  bekämpften  Ansicht)  daher  sagen  können:  du  (A.)  hast 
keine  Forderung  gegen  B.,  du  hast  also  auch  kein  Pfandrecht 
erworben.  Hier  müsste  A.  allerdings  entgegnen  können:  Tat- 
sache ist,  und  deshalb  kannst  du  das  nicht  bestreiten,  dass  B. 
sich  mir  gegenüber  so  verhalten  muss,  als  ob  ich  eine 
Forderung  hätte,  dass  ich  mithin  fordern  kann.  —  Hierauf 
müsste  X.  aber  replizieren  können:  das  bestreite  ich  auch 
nicht,  das  ist  mir  aber  völlig  gleichgültig.  Eine  (materiell- 
rechtliche) Forderung  hast  du  nicht,  also  kannst  du  auch 
ein  Pfandrecht  nicht  erworben  haben.  — 

In  der  Praxis  wird  sich  A.,  wenn  X.  behauptet,  A.  habe 
kein  Pfandrecht  erworben,  weil  die  Forderung,  die  gesichert 
werden  sollte,  nicht  existiere,  einfach  auf  sein  rechtskräftiges 
Urteil  berufen.  Jedes  Gericht  würde  den  X.  auslachen,  wenn 
er  sagte:  A.  könne  zwar  fordern,  trotzdem  schulde  aber  B. 
nicht,  daher  habe  A.  auch  keine  Forderung,  könne  somit 
auch  ein  Pfandrecht  nicht  haben. 

Wenn  aber  A.  „fordern  kann"  und  wenn  dieses  Fordem- 
können  ihn  in  genau  die  gleiche  Rechtslage  versetzt,  als  ob 
er  eine  Forderung  habe,  so  hat  er  eben  eine  Forderung. 
Und  wenn  umgekehrt  A.  nicht  fordern  kann,  weil  seine 
Verbindlichkeit  rechtskräftig  verneint  ist,  und  die  Rechtslage 
ist  nunmehr  in  jeder  Beziehung  so,  als  ob  er  keine  Forderung 


218  Wenn  A.  ein  Pfandrecht  hat,  so  kann  X.  die  Herausgabe 
nicht  verlangen  (§§  1208,  1232  BOB.).  Die  Entscheidung  des  Rechts- 
streits hängt  also  davon  ab,  ob  dem  A.  ein  Pfandrecht  zusteht  oder 
nicht. 
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mehr  habe,  so  hat  er  eben  keine  Forderung  mehr.  Die 
Forderung  ist  nicht  mehr  in  „rerum  natura"."*"" 

Heliwig  sucht  nun  seine  Theorie  durch  den  Hinweis  auf 
das  Wiederaufnahmeverfahren  zu  beweisen.  —  Er  verfahrt 
dabei  so,  dass  er  seine  Auffassung  als  richtig  voraussetzt 
und  zu  zeigen  sucht,  dass  sie  in  diesen  Fällen  zu  praktisch, 
brauchbaren  Konsequenzen  führt  Selbst  wenn  man  letzteres 
zugeben  wollte,  wäre  es  aber  ein  Beweismoment  für  seine  An- 
sicht nur  dann,  wenn  hier  alle  anderen  Theorien  zu  unhalt- 
baren Konsequenzen  führen  würden. 

Auf  die  Ansicht  Hellwigs  über  die  Rechtsverhältnisse 
nach  erfolgtem  Wiederaufnahmeverfahren  wird  weiter  unten  "^ 
noch  ausführlich  eingegangen  werden. 

lY.  FeststellDDgsrerträge. 

§12. 

A.  Rechtliche  TS&tur. 

Im  folgenden  soll  der  Nachweis  versucht  werden,  dass 
die  Wirkungen  des  rechtskräftigen  Urteils  vergleichbar  sind 
solchen  rechtlichen  Wirkungen,  welche  die  Parteien  durch 
einen  Vertrag  herbeiführen  können."* 

219  cf.  hierzu  noch  das  Beispiel  in  Adih  175. 

220  Zutreffend  bemerkt  Kohler  (bei  Busch  Bd.  29  S.  36  Anm.  38) 
gegen  die  hier  bekämpfte  Ansicht  Hellwigs,  dass  das  Urteil  keine 
ziviiistische  Wirkung  habe,  folgendo:  „Das  würde  so  unpraktische 
Yerhältnisse  geben,  dass  man  hiernach  an  der  Weisheit  der  Rechts- 
ordnung verzweifeln  müsste.  Erträgliche  Ergebnisse  entstehen  nur, 
wenn  Prozess  und  Zivilrecht  Hand  in  Hand  gehen.'' 

221  §  50. 

222  Ich  vertrete  nicht  den  Standpunkt,  dass  Urteils-  und  Ver- 
tragswirkungen einander  völlig  parallel  gehen;  ich  halte  es  auch  filr 
unrichtig,  in  dem  Urteil  oder  in  dem  Prozess  einen  Vertrag  zu  sehen. 
—  Ich  bin  aber  der  Auffassung,  dass  das  Urteil  ein  Vertragselement 
enthält  und  dass  sich  deshalb  der  Vergleich  mit  den  Vertrags- 
wirkungen fruchtbar  erweist.  —  Die  bisherigen  Versuche  in  dieser 
Richtung  sind  m.  E.  einmal  daran  gescheitert,  dass  man  das  Urteil  in 
der  Regel  in  Parallele  setzte  mit  dem  konstitutiven  Vertrag  oder  dass 
man,  wenn  man  diesen  Fehler  vermied,  das  konstitutive  Element  der 
konstatierenden  Verträge  bei  der  rechtlichen  Konstruktion  der  letz- 
teren zu  sehr  in  den  Vordergrund  stellte. 
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Würde  es  sich  hier  um  eine  Vertragsform  handeln,  die 
durch  positive  Normen  geregelt  oder  doch  durch  theoretische 
Arbeiten  in  allen  ihren  Folgen  schon  eingehend  dargestellt 
wäre,  so  wäre  ich  in  der  glücklichen  Lage,  durch  einfachen 
Hinweis  auf  zivilistische  Arbeiten  den  Nachweis  führen  zu 
können,  dass  die  Urteilswirkungen  im  geltenden  Rechte  den 
betreffenden  Vertragswirkungen  vergleichbar  sind.  Leider 
ist  das  nicht  der  Fall.  Der  Vertragstypus,  den  ich  hier  im 
Auge  habe,  muss  daher  erst  kurz  dargestellt  und  in  seinen 
Wirkungen  beleuchtet  werden. 

Es  ist  Schriftstellern,  welche  versucht  haben,  zwischen 
Urteil  und  Vertrag  eine  Parallele  zu  ziehen,  der  Einwand 
gemacht  worden,  dass  die  Wirkungen  der  Kontrakte  „kaum 
sicherer  und  leichter"  zu  bestimmen  seien,  als  die  der  Urteile, 
„und  dass  es  nicht  zu  jedem  Urteil  einen  entsprechenden 
Kontrakt^*  gäbe."'  Wäre  letzteres  —  insoweit  Leistungs-  und 
Feststellungsurteile  in  Betracht  kommen  —  richtig,  so  wäre 
hiermit  allerdings  ein  Beweismoment  gegen  unsere  Auffassung 
erbracht."*  Liessen  sich  die  Wirkungen  von  Kontrakten  kaum 
leichter  bestimmen,  als  diejenigen  von  Urteilen,  so  wäre  durch 
die  Analogie  mit  dem  Kontrakt  nichts  gewonnen.  Ich  hoffe, 
dass  die  nachfolgenden  Ausführungen  die  beiden  Begründungen 
des  Einwandes  widerlegen  werden. 

Es  kann  nicht  meine  Absicht  sein,  hier  so  nebenbei  eine 
Materie  nur  halbwegs  erschöpfend  zu  behandeln,  die  m.  E.  mit 
zu  den  schwierigsten  des  Zivilrechts  gehört.  Nur  leitende 
Gesichtspunkte  möchte  ich  angeben,  von  denen  m.  E.  bei  Be- 
urteilung der  Verträge,  die  wir  —  vorbehaltlich  näherer  Er- 
klärung —  Feststellungsverträge  nennen  wollen,  auszugehen  ist. 

Im  praktischen  Leben  mag  sich  wohl  häufig  das  Bedürfnis 
geltend  machen,  zweifelhafte  Rechtsbeziehungen  durch  un- 
zweifelhafte zu  ersetzen.    — -   Zwei  Personen  werden  es  viel- 


223  Mendelssohn-Bartholdy,  1.  c.  S.  311. 

224  Auch  dann  stände  übrigens  noch  nicht  fest,  dass  das  Ziehen 
einer  Parallele  zwischen  Vertrag  und  Urteil  sich  nicht  doch  als  frucht- 
bar erweisen  könnte. 
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fach  für  in  ihrem  wirtschaftlichen  Interesse  wünschenswert 
finden,  Rechtsgewissheit  über  ihre  subjektiv  ungewissen  oder 
doch  streitigen  Rechtsbeziehungen  zu  erhalten.  Die  subjektiv 
ungewisse  Rechtslage  soll  —  so  möchten  sie  —  zu  einer  sub- 
jektiv gewissen  werden.  Der  alte  Rechtszustand  soll  aufrecht- 
erhalten, er  soll  deklariert  werden.  Was  deklariert  wird,  das 
sollen  hinfort  die  Reohtsbeziehungen  sein,  auch  wenn  etwas 
Falsches  deklariert  werden  sollte.  Im  letzteren  Falle  würde 
also  der  seiner  Idee  nach  stets  deklaratorische  Vertrag  tat- 
sächlich konstitutiv  wirken,  indem  er  die  Rechtsbeziehungen 
so  gestaltete,  wie  sie  wären,  wenn  das,  was  seiner  Idee  nach 
eine  Deklaration  sein  soll,  in  Wirklichkeit  eine  wäre. 

Mit  dem  Nachweis,  dass  eine  solche  Vertragsform  ein 
wirtschaftliches  Bedürfnis  ist,  wäre  noch  nicht  gezeigt,  dass 
das  geltende  Recht  auch  die  Möglichkeit  gegeben  hat,  solche 
Verträge  rechtswirksam  zu  schliessen.  —  Das  aliein  —  nicht, 
ob  ein  wirtschaftliches  Bedürfnis  vorliegt  —  ist  aber  ent- 
scheidend. Es  soll  daher  nunmehr  versucht  werden,  darzu- 
tun, dass  das  objektive  Recht  tatsächlich  diese  Möglichkeit 
gewährt  hat. 

Nach  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche  können  sich  Ver- 
mögensverschiebungen  durch  abstrakte  Verträge  vollziehen.*" 
Der  wirtschaftliche  Zweck  dieser  Verträge  ist  für  ihre  Rechts- 
wirkung regelmässig  bedeutungslos.  Insoweit  den  einzelnen 
die  Möglichkeit  gegeben  ist,  ihre  Rechtslage  durch  Vertrag 
unmittelbar  zu  ändern,  können  sie  eine  solche  Änderung  daher 
jedenfalls  auch  herbeiführen,  um  sich  Kechtsgewissheit  zu 
verschaffen.  Sie  können  verabreden:  Im  Falle  unsere  Reohts- 
beziehungen noch  nicht  so  sein  sollten,  wie  wir  nunmehr 
sagen,  dass  sie  sind,  sollen  sie  jetzt  so  werden.'*^ 

225  z.  B.  Zession. 

226  Ebenso  wie  A.  und  B.  verabreden  können:  Um  meine  Ver- 
pflichtung aus  dem  Kaufvertrage  zu  erfüllen,  zediere  ich  (A.)  dir  (B.) 
meine  Forderung  gegen  X.,  so  können  sie  auch  ausmachen:  um  Rechts- 
gewissheit zu  erlangen,  bstimme  ich  (A.),  dass  dir  (B.)  meine  Forde- 
ruDg  gegen  X.  zustehen  soll  [im  Falle  du  (B.)  nicht  überhaupt  der 
Gläubiger  der  Forderung  bist]. 


Digitized  byVjOOQlC 


IV.  Feststellungsverträge.  97 

Die  richtige  Erkenntnis  des  Wesens  der  echten  Fest- 
Btellungsverträge,  d.  h.  derjenigen  Verträge,  deren  aus- 
schliesslicher wirtschaftlicher  Zweck  ist,  Reohtsgewissheit 
zu  schaffen,  ist  für  das  heutige  Recht  dadurch  ungemein  er- 
schwert, dass  man  sich  ganz  allgemein  daran  gewöhnt  hat, 
sich  zur  Erreichung  ganz  anderer  wirtschaftlicher  Zwecke 
der  Form  der  Feststellungsverträge  zu  bedienen.  —  So 
kommt  es  auch,  dass  heutzutage  der  Anerkenntnisvertrag 
ganz  auf  die  gleiche  Stufe  mit  dem  abstrakten  Schuldver- 
sprechen gestellt  wird.*" 

Um  Worte  soll  hier  nicht  gestritten  werden.  Betont 
muss  aber  werden,  dass  jedenfalls  im  heutigen  Recht  eine 
Forderung  geschaffen  werden  kann  durch  abstrakte  Verträge, 
die  sich  in  ihrem  Wesen  und  ihren  Wirkungen  von  dem 
Schuldversprechen  durchaus  unterscheiden.  Das  Schuldver- 
sprechen  hat  zum  ersten  Zweck  stets  die  Schaffung  einer 
Verbindlichkeit;  es  ist  seiner  Idee  und  seinen  Wirkungen 
nach  durchaus  konstitutiver  Natur.  Es  ist  aber  nicht  einzu- 
sehen, warum  die  Parteien  nicht  auch  einen  (abstrakten)  Ver- 
trag mit  den  oben  geschilderten  Wirkungen  sollten  schliessen 
können,  also  einen  Vertrag,  der  seiner  Idee  nach  stets,  seinen 
Wirkungen  nach  häufig  rein  deklaratorischer  Natur  isf  ^ 

Wenn  B.  dem  A.  (durch  abstraktes  Schuldversprechen) 
die  Zahlung  einer  Schuld  verspricht,  die  er  bereits  schuldet, 
80  entsteht  trotzdem  ein  neuer  (akzessorischer)  Anspruch. 
Der  Wille  der  Parteien  kann  aber  auch  darauf  gerichtet  sein, 
in  erster  Linie  nicht  neues  Recht  zu  schaffen,  sondern  Recht 
zu  deklarieren.  Sie  sind  dann,  nur  um  dieses  Ziel  der 
Reohtsdeklaration  erreichen  zu  können,    damit  einverstanden, 


227  cf.  z.  ß.  Y.  Tuhr,  Abstrakte  Sohuldverträge  S.  4:  „Gram- 
matikalische Zufälligkeit^. 

228  Um  Missyerständnisse  zu  vermeideD,  folgendes:  Ich  ver- 
trete nicht  die  Ansicht,  dass  jeder  Vertrag,  den  die  Partelen  Aner- 
kenntnisvertrag  nennen,  ein  Feststellungsvertrag  in  dem  im  Texte 
nanmehr  zu  erörternden  Sinne  ist.  Ich  bin  aber  der  Auffassung,  dass 
die  sog.  Anerkenntnisverträge  Feststellungsverträge  in  diesem  Sinne 
sein  können.    Ob  sie  es  sind,  ist  Auslegungsfrage. 

PagenBteclier.  7 
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dass  wahr  werde,  was  sie  als  wahr  deklarieren.  Wenn  es 
aber  wahr  ist,  so  soll  die  Sachlage  sich  nicht  ändern.  — 
Beide  Parteien  können  sich  dann  doch  stets  darauf  berufen:  Zur 
Zeit  des  Vertragsabschlusses  hatte  A.  eine  Forderung  gegen 
den  B.,  aber  nicht  weil  A.  durch  den  Vertrag  jedenfalls  eine 
Forderung  erworben  hat,  sondern  weil  A.,  wenn  er  vor 
Abschluss  des  Vertrags  nicht  schon  eine  Forderung* 
hatte,  durch  den  Vertrag  eine  solche  erworben  hat.*** 

Betrachtet  man  aber  nun  auch  als  feststehend,  dass  die 
Parteien  einen  Vertrag  schliessen  können,  durch  den  eine 
Rechtsänderung  nur  dann  eintritt,  wenn  der  deklarierte 
Rechtszustand  nicht  schon  besteht,  so  ist  damit  das  Wesen 
der    Feststellungsverträge    noch    nicht    gekennzeichnet    Die 

229  Nach  der  allgemeinen  Meinung  bat  das  Anerkenntnis  eine 
anders  geartete  Wirkung;  cf.  z.  B.  Creme,  System  II  8.  913  zu  Anm.  12 
und  Zitelmann,  Das  Recht  des  Bürgerlichen  Qesetzbuchs  Bd.  I  S.  144 
B  2  a  a  1.  —  (Sehr  vorsichtig  drückt  sich  Bekker  aus,  cf.  Pandekten 
Bd.  II  S.  240£t,  insbesondere  S  241  Anm.  d.)  —  Es  dürfte  sich  aber 
nicht  bestreiten  lassen,  dass  die  Parteien  nach  geltendem  Rechte  auch 
Verträge  mit  der  im  Texte  bezeichneten  Wirkung  abschliessen  können. 
Ob  man  sie  AnerkenntnisTcrträge  nennen  will,  ist  Qescbmacksache ; 
mir  scheint  diese  Bezeichnung  passend.  Wer  anerkennt,  will  nach 
dem  Sprachgebrauche  des  Lebens  jedenfalls  nicht  stets  neues  Recht 
Bohaffen.  —  Jedenfalls  können  sich  die  Qegner  zur  Stütze  ihrer  Auf- 
fassung nicht  auf  §  20*^  BOB.  berufen.  Sie  können  also  nicht  sagen, 
aus  dieser  Bestimmung  sei  zu  folgern,  dass  die  Anerkennung  stets 
einen  neuen  Anspruch  erzeugte.  Zutreffend  bemerkt  Planes  dass, 
ein  Anerkenntnis  i.  S.  des  §  208  schon  dann  Yorliege,  wenn  jemand 
seiner  Überzeugung,  schuldig  zu  sein,  Ausdruck  Terleiht  (cf.  Kom- 
mentar zum  BGB.  zu  §  208  Bem.  2).  Hierdurch  entsteht  aber  jeden- 
falls nicht  stets  ein  neuer  Anspruch.  —  Für  das  praktische  Resultat 
macht  es  —  was  die  Verjährung  anbetrifft  —  keinen  Unterschied,  ob 
in  concreto  durch  einen  Anerkenntnisvertrag  ein  neuer  Anspruch 
entstanden  ist  oder  nicht.  Erkennt  B.  einen  Anspruch  des  A.  an, 
welcher  in  zwei  Jahren  yexjährt,  so  beginnt  eine  neue  Verjährungs- 
frist zu  laufen,  d.  h.  der  Anspruch,  der  nunmehr  jedenfalls  besteht, 
verjährt  in  zwei  Jahren.  Hierbei  ist  es  ohne  Bedeutung,  ob  er  schon 
(vorher)  bestand  oder  erst  durch  das  Anerkenntnis  existent  wurde 
(§  217  u.  arg.  e  contr.  §  218  BQB  ).  —  Wäre  die  Unterbrechung  der  Ver- 
jährung ein  Zeichen  für  das  Bxistentwerden  eines  neuen  Anspruchs, 
so  müsste  durch  die  Elagerhebung  ein  neuer  Anspruch  entstehen 
(§  209  BGB.). 
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Wirksamkeit  der  (abstrakten)  Verträge  ist  allerdings  nach 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  unabhängig  davon^  welchen 
wirtschaftlichen  Zweck  der  Handelnde  verfolgt;  jedoch  ist  die 
causa  insofern  von  Bedeutung,  als  Vermögensyerschiebungen, 
die  ,,8ine  causa^'  vor  sich  gegangen  sind,  regelmässig  kon- 
diziert,  d.  h.  rückgängig  gemacht  werden  können,  Praktisch 
ist  es  daher  von  der  grössten  Wichtigkeit,  ob  das  Streben, 
Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  als  wirtschaftlicher  Zweck  an- 
erkannt wird,  so  dass  eine  Kondiktion  auch  dann  aus- 
geschlossen ist,  wenn  ein  Vertrag,  welcher  eine  Vermögens- 
versohiebnng  zur  Folge  hatte,  lediglich  deshalb  abgeschlossen 
wurde,  um  Rechtsgewissheit  zu  erlangen.*** 
Bekker  sagt:**^ 

„Nicht  jede  Feststellung  pflegt  eines  ferneren,  ausser 
ihr  liegenden  Zweckes  (causa)  wegen  zu  geschehen.  Die 
Befestigung,  Ersatz  der  schwankenden  und  darum  un- 
behaglichen Zustände  durch  feste  und  als  solche  behag- 
lichere kann  sehr  wohl  der  letzte  Zweck  eines  solchen 
Geschäftes  sein^^ 

Dass  das  auch  der  Standpunkt  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs ist,  und  dass  daher  die  Feststellungsverträge  in 
unserem  Sinne  nicht  zu  den  abstrakten  und  daher  einer 
besonderen  causa  bedürftigen  Verträgen  zu  rechnen  sind,'^* 
soU  im  folgenden  zu  zeigen  versucht  werden. 

330  Denkbar  wäre  z.  B.  auch,  dass  er  abgeschlossen  wurde,  weil 
ein  Kontrahent  sich  in  einem  anderen  Vertrage  —  vielleicht  gegen 
Entgelt  —  zum  Abschlüsse  verpflichtete,  sog.  obligatio  ad  agnoscen- 
dnm  (cf.  Bekker,  Pandekten  Bd.  II  S.  257).  Nach  der  hier  vertretenen 
Ansicht  wäre  das  kein  eigentlicher  Feststen uDgsvertrag,  sondern 
ein  abstrakter  Vertrag,  bei  welchem  die  Parteien  —  um  einen  anderen 
nicht  ausgesprochenen  wirtschaftlichen  Zweck  zu  erreichen  —  sich 
der  Form  eines  FeststeUungsvertrags  bedienen.  Anderes  Beispiel: 
Schenkung  in  Yergleichsform. 

231    Bekker,  Pandekten  Bd.  II  S.  256.    Es  heisst  da:  „Und  nicht 

jede  Anerkennung  (Feststellung)  pflegt  etc **    Er  meint  aber  den 

Feststellungsvertrag  im  Sinne  des  Textes. 

23 1  Sie  sind  —  wie  Bekker,  1.  c.  zutrefTend  bemerkt  —  Geschäfte 
„eigener  Art**.  Wenn  sie  unmittelbar  eine  Recbtsändening  herbeiführen, 
ist  die  causa:  Rechtsgewissheit  zu  erlangen,  ebenso  wie  bei  Abschlusa 

7* 
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Auszugehen  ist  hierbei  von  dem  Vergleich,  v.  Tuhr 
lehrt:  Die  causa  des  Versprechens  beim  Vergleich  sei  „die 
Vereinbarung  der  Parteien  darüber,  dass  statt  der  bisherigen 
Ansprüche  nur  noch  ein  Anspruch  des  A.  gegen  B.  auf 
100  M.  existieren  solPS"^  Mit  demselben  Recht  könnte  man 
sagen,  die  causa  des  Versprechens  beim  Schenkungsvertra^ 
sei  die  Vereinbarung,  dass  jetzt  ein  Anspruch  des  A.  gegen 
B.  auf  100  M.  existieren  solle.  Diese  Vereinbarung  ist  aber 
nicht  die  causa,  der  wirtschaftliche  Zweck  der  Parteien,  der 
Grund,  weswegen  sie  die  Wirkung  wollen,  sondern  sie  ist 
das  Mittel  zur  Herbeiführung  der  Wirkung.  Wenn  B.  „im 
Wege  des  Vergleichs*' ***  verspricht,  an  A.  100  M,  zu  zahlen, 
so  verpflichtet  er  sich  nicht,  dem  A.  eine  Forderung  von 
100  M.  gegen  sich  selbst  einzuräumen,  er  erfüllt  auch  nicht 
eine  solche  vorher  eingegangene  Verpflichtung,  sondern  er 
wird  unmittelbar  Schuldner  des  A.*** 
Zitelmann  lehrt:"* 

Beim  Vergleich    ist   die  eine  „Leistung  . .  .  Entgelt 
für   die   andere,   findet  in  dieser  mithin  ihre  causa  .... 
—  Die  Leistung  der  einen  Partei  muss  notwendig  jedes- 
mal eine  positive  oder  negative  Anerkennung  sein.*^ 
Die    Sachlage   ist    also   folgende:    Wenn    man   sagt,    die 
eine  Leistung  müsse  eine  Anerkennung  sein,  so  ist  das  nicht 

eines  Schenkungsvertrags  von  1000  die  causa  für  das  Existentwerden 
der  Forderung  und  die  hierdurch  hervorgerufene  Yermögensyerschie- 
bung  die  Absicht  unentgeltlicher  Bereicherung  des  Beschenkten  ist 
—  Gemeint  ist  im  Texte,  dass  ausser  dem  wirtschaftlichen  Zwecke 
der  Parteien«  Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  nicht  noch  eine  „causa'' 
erforderlich  sei. 

233  1.  c.  S.  5. 

234  §  782  BGB. 

235  A.  M.  v.  Tuhr,  1.  c.  S.  5,  wie  hier  Cromo,  System  Bd.  II 
S.  900:  »Wird  ....  vergleichsweise  das  Versprechen  einer  Leistung 
gegeben,  ....  so  ist  dies  formlos  gültig,  weil  damit  keine  abstrakte 
Verbindlichkeit  begründet  worden  ist*";  cf.  auch  daselbst  Anm.  36. 
Dagegen  mit  Unrecht  ▼.  Tuhr,  1.  c.  Anm.  6,  der  m.  E.  die  juristische 
Natur  des  Vergleichs  Yerkennt;  cf.  hierzu  auch  Bekker,  Pandekten 
Bd.  n  S.  271. 

236  Das  Recht  des  BGB.  Bd.  I  S.  148. 
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so  zu  verstehen,  als  sei  diese  „Anerkennung^*  ein  abstrakter 
Vertrag,  der  Vergleich  die  causa.**''  Es  liegt  vielmehr  ein 
einheitliches  kausales   Feststellungsgeschäft  vor. 

Beispiel:  A.  hat  eine  Forderung  von  105  gegen  B. 
B  behauptet,  die  Forderung  betrage  nur  95.  Sie  vergleichen 
sich  auf  100.  Hier  haben  wir  ein  einheitliches  kausales  Fest- 
stellungsgeschäft. Würde  A.  dem  B.  5  versprechen,  um  ihn 
zu  bereichem  und  beide  wären  einig  darüber,  dass  die  Zu- 
wendung unentgeltlich  erfolge,  so  läge  eine  Schenkung  vor. 
—  Worüber  sind  nun  hier  die  Parteien  einig?  —  Dass  A. 
dem  B.  5  zuwende?  —  Keineswegs!  B.  ist  im  Gegenteil  der  Auf- 
fassung, dass  er  dem  A.  5  zuwende.  —  Einig  sind  sie  darüber, 
dass  insoweit  der  Rechtszustand  noch  nicht  so  sein  sollte,  wie 
er  im  Vergleich  festgesetzt  wird,  er  nimmehr  so  werde.  In 
diesem  Sinne  akzeptiert  B.  (event)  die  Zuwendung  des  A*  und 
umgekehrt. •**  Und  was  ist  ihr  wirtschaftlicher  Zweck?  Die 
Bereicherung  des  Gegners?  Sicherlich  neinl  Die  eigene  Be- 
reicherung? Es  glaubt  ja  jeder  etwas  aufzugeben!  Was  sie 
dafür  erlangen  und  was  beide  erlangen  wollen,  ist  Rechts- 
gewissheit.     Die  „Leistung^*,   die  B.  dem  A.  gibt,   ist  Rechts- 


237  Der  Vergleich  kann  aber  sehr  wohl  die  causa  eines  ab- 
strakten Vertrags  sein.  A.  und  B.  streiten  über  die  Höhe  der  For- 
rung  des  A.  B.  erkennt  sie  in  voller  Höhe  an  und  A.  verpflichtet 
sich  dafür,  dem  B.  einen  Hund  zum  Eigentum  zu  übertragen.  Hier 
ist  der  Vergleich  die  causa  für  den  Traditionsvertrag,  „solvendi  causa'' 
als  Entgelt  für  die  im  Vergleiche  liegende  Gegenleistung.  Durch 
diese  „QegenleistuDg''  wird  der  Empfänger  —  wie  unten  zu  zeigen 
ist  —  möglicherweise  nicht  bereichert.  Was  er  aber  stets  erlangt,  ist: 
Rechtsgewissheit  (analog:  Eigentumstraditionsvertrag  beim  Kaufe. 
Nicht  ist  aber  der  Kaufvertrag  causa  für  das  Exiotentwerden  der 
Forderung  auf  den  Kaufpreis.) 

238  cf.  hierzu  Windscheid,  Pandekten  Bd.  II  §  413  Anm  12. 
«Das  Aufgeben  des  Anspruchs  im  Vergleich  ist  ... .  direkter  Erlass. 
Zwar  wenn  der  Anspruch  bestritten  ist,  ....  ist  im  Sinne  des  Gegners 
des  Aufgebenden  das  Aufgeben  des  Anspruchs  zunächst  nicht  aufzu- 
fassen als  Verzicht  auf  das  Recht,  da  der  Gegner  ein  Recht  nicht  an- 
erkennt  Allein  der  Aufgebende  ....  will   direkten  Erlass,  und 

diesen  Willen  akzeptiert  event.  auch  sein  Gegner." 
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gewissheit,  nichts  weiter.***  Die  Rechtsgewissheit  ist  also 
oausa  für  die  5,  die  er  (A.)  opfert. 

Wenn  nun  das  geltende  Recht  bei  dem  Vergleich  als 
wirtschaftlichen  Zweck  einer  Zuwendung**"  das  Bestreben  an- 
sieht, sich  Rechtegewissheit  zu  verschaffen,  so  muss  das  gleiche 
auch  bei  anderen  Verträgen  möglich  sein,  und  zwar  liegt  kein 
Grund  vor,  hier  strengere  Anforderungen  zu  stellen. 

Wenn  ich  weiss,  dass  ich  jemandem  nichts  schulde  und  er 
verlangt  10  von  mir,  und  ich  mache,  um  einen  Prozess  zu 
vermeiden,  mit  ihm  aus,  ich  wolle  ihm  5  zahlen,  so  ist  das 
Vergleich.  Hat  er  von  vornherein  nur  5  verlangt,  und  ich 
treffe  die  gleiche  Abmachung,  so  ist  das  zwar  kein  Vergleich, 
aber  es  ist  ebenso  wie  der  Vergleich  ein  kausales  Festeteilungs- 
geschäft **^  Wir  sind  nicht  einig  darüber,  dass  mein  Gegner 
eine  Zuwendung  erhält  Er  akzeptiert  nur  eventuell  die  Zu- 
wendung.**'^ Einigkeit  herrscht  darüber,  dass  wenn  ich  ihm 
noch  nichte  schulde,  ich  ihm  nunmehr  schuldig  werden  soll» 
und  zwar  damit  Rechtegewissheit  herrsche.  Hierbei  ist  gleich- 
gültig, ob  ich  von  der  Nichtexistenz  meiner  Schuld  überzeugt 
bin**'  oder  an  ihrem  Bestehen  zweifle,   ob  ich  etwa  beweisen 

239  Die  AuffaBsung,  dass,  wenn  das  Anerkannte  wahr  ist,  eine 
Bereicherung  nicht  vorliegt,  vertritt  mit  Recht  Zitelmann.  cf.  Das 
Recht  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  Bd.  I.  S.  148  f.  in  Verbindung  mit 
8.1*29  lA  2a  a  Ib. 

240  Man  kann  auch  sagen:  eventuelle  Zuwendung.  Beispiel: 
B.  behauptet,  er  schulde  dem  A  nur  95.  A.  glaubt,  B.  schulde  ihm 
105,  er  ist  fest  davon  überzeugt,  dass  B.  ihm  mindestens  100  schuldet, 
hält  es  aber  nicht  für  ganz  ausgeschlossen,  dass  B.  ihm  nur  100 
schulde.  Vergleichen  sie  sich  auf  100,  so  will  A.  nur  event  disponieren; 
er  will  —  für  den  Fall,  dass  B.  105  schulde  —  auf  5  verzichten. 

241  cf:  oben  Anm.  235. 

242  cf.  oben  Anm.  238. 

243  Es  ist  m.  E.  unrichtig,  wenn  Endemann  mit  der  weiteus 
herrschenden  Meinung  sagt  (Lehrbuch  des  bürgerlichen  Rechte  Bd.  1 
§  198  Anm.  12):  „Der  Satz  gilt  aligemein:  Wer  wissentlich  eine  Nicht- 
schuld zahlt,  schenkt''.  Zutreffend  bemerkt  Zitelmann  (I.  c.  S.  133):  «Bei 
der  Schenkung  darf  kein  anderer  (wirtechaftlicher,  gesellschaftlicher) 
Zweck  der  Leistung  dem  Empfänger  gegenüber  hervortreten.*'  Aller- 
dings lässt  diese  Wortfassung  die  Deutung  zu,  dass  z.  B.  bei  Kenntnis 
der  Nichtschuld  Schenkung  zu  präsumieren  sei,  dass  also,  wenn  kein 
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könnte,  dass  ich  nichts  schulde  usw.  —  Charakteristisch  für  das 
Geschäft  ist  nur, 

1.  dass  das,  was  deklariert  wird,  werden  soll,  wenn  es  noch 
nicht  ist; 

2.  dass   der   alleinige    wirtschaftliche  Zweck  ist:   Rechts- 
gewissheit  zu  schaffen. 

Also  auch  wenn  ich  von  der  Existenz  meiner  Schuld  über- 
zeugt bin,  kann  ich  einen  solchen  Vertrag  schliessen,  so  z.  B., 
wenn  mir  jemand  mit  einer  Feststellungsklage  droht.  —  Wird 
zur  Vermeidung  einer  solchen  Klage  ein  „  Anerkenntnisvertrag" 
geschlossen,  so  kann  natürlich  die  Absicht  der  Parteien  sein, 
ein  neues  selbständiges  Schuld  versprechen  zu  begründen. 
Was  sie  wollen,  ist  hier  eben  Tatfrage.  ^**  Praktisch  ist  der 
Unterschied  wichtig.  Kontrahiert  der  „Anerkennende^^  solvendi 
causa,  so  kann  er  kondizieren,  wenn  die  Schuld  nicht  bestand; 
schliesst  er  ein  Feststellungsgeschäft,  so  wollte  er  ja  gerade 
für  den  Fall,  dass  die  Forderung  nicht  bestand,  dieselbe  zur 
Existenz  bringen.  Der  Nachweis  des  Nichtbestehens  der 
Forderung  hat  daher  für  sich  allein  auf  die  Rechtslage  keinen 
Einfluss. 

Bei  Entscheidung  der  Frage,  unter  welchen  Umständen  die 
Wirkungen  eines  Feststellungsvertrags  in  dem  hier  erörterten 
Sinne  rückgängig  gemacht  werden  können,  ist  überhaupt  nicht 
an  abstrakte,  sondern  an  kausale  Verträge  zu  denken.***  Von 
einer    condictio    wegen   mangelnder  causa  kann  hier  ebenso- 


anderer Zweck  „hervortritt^,  Schenkung  anzunehmen  Bei.  M.  E.  kann 
es  sich  hier  aber  höchstens  um  eine  präsumtio  ad  hominem  handeln. 
—  Was  meistens  gar  nicht  beachtet  wird,  ist^  dass  eine  Schenkung 
nur  vorliegt,  wenn  die  Parteien  „einig"  sind,  dass  die  Zuwendung 
unentgeltlich  erfolge.  Dass  der  Zahlende  wusste,  dass  er  nichts  schulde, 
kann  aber  doch  höchstens  auf  seine  Schenkungsabsicht  schliessen 
lassen. 

244  Die  Absicht  kann  auch  sein,  nur  ein  Beweismittel  zu  geben. 

245  Die  Bestimmung  des  §  812  Abs  2  BGB.  bezieht  sich  nur  auf 
den  abstrakten  ^Anerkenntnisvertrag**.  Zu  beachten  ist,  dass  die  Worte 
Anerkennung  und  Anerkenntnis  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  über- 
haupt keine  feste  Bedeutung  haben,  cf.  die  Bemerkungen  Plancks  zu 
§  208  BGB.  und  auch  oben  Anm.  229. 
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wenig  die  Rede  sein,  wie  bei  einem  Vertrag,  durch  welchea 
B.  dem  A.  versproohen  hat,  100  zu  schenken.  In  beiden 
Fällen  liegt  ebenso  wie  beim  Vergleiche  ein  kausales  Geschäft 
vor.'^  Es  ist  daher  auch  hier  auszugehen  vom  Vergleiche. 
In  derselben  Weise,  wie  der  Vergleich  nach  den  allge- 
meinen Bestimmungen  angefochten  werden  kann,  muss 
auch  die  Anfechtung  der  Feststellungs vertrage  zulässig  sein.*^^ 
Für  unsere  Zwecke  genügt  es,  wenn  ein  Fall  der  Anfechtung 
wegen  Irrtums  einer  genaueren  Besprechung  unterzogen  wird. 
Wir  kommen  auf  unser  Beispiel  zurück:  A.  fordert  von 
B.  105.  B.  will  nur  96  schuldig  sein;  sie  vergleichen  sich 
auf  100.  Hinterher  stellt  es  sich  heraus,  dass  B.  dem  A.  160 
schuldete.  Zur  Zeit  des  Vergleichsabschlusses  war  A.  in  dem 
Irrtum  befangen,  B.  schulde  ihm  keinesfalls  mehr  als  106. 
Wegen  der  5  wollte  er  nicht  prozessieren.  Hätte  er  damals 
gewusst,  dass  B.  ihm  150  schulde,  so  hätte  er  es  auf  einen 
Prozess  ankommen  lassen.  —  Hier  kann  A.  den  Vergleich  nach 
§  119  BGB.  wegen  Irrtums  über  den  Inhalt  der  Erklärung 
anfechten.^"  Er  wusste  allerdings  sehr  wohl,  dass  der  Ver- 
gleich die  Wirkung  habe,  dass  B.  ihm  nunmehr  nur  noch  100 
schulde.  Er  glaubte  aber,  die  Erklärung  sei  derart,  dass  er 
durch  dieselbe  nur  6  aufgebe,  während  er  tatsächlich  60  auf- 
gab.  Er  befand  sich  also  über  ihren  Inhalt  im  Irrtum. ^^'   Die 

246  Der  Vergleich  ist  stets  kausal,  nie  abstrakt.  Das  liegt  in 
seinem  Wesen. 

247  Über  die  (analoge)  Anwendung  des  §  779  BGB.  auf  Fest- 
stellungsverträge  cf.  §  70  zu  Anm.  1131. 

248  Der  Vergleich  ist  nicht  etwa  nach  §  779  BGB.  nichtig.  Wenn 
A.  schon  damals  gewusst  hätte,  dass  B.  ihm  150  schulde,  wäre  den- 
noch „der  Streit  entstanden*^.  —  Andererseits  kann  man  hier  nicht 
etwa  deshalb  überhaupt  jede  Anfechtung  ausschliessen,  weil  ja  eben 
die  Parteien  einen  Streit  schlichten  wollten.  A.  wollte  den  Streit  dar- 
über beilegen,  ob  B.  ihm  105  oder  95  schulde. 

249  Man  könnte  hier  sagen,  es  handle  sich  um  einen  Irrtum  im 
Motiv.  Er  glaubte,  nur  5  aufzugeben;  hierdurch  -wurde  er  ver- 
anlasst, den  Vergleich  einzugehen.  Nimmt  man  das  an,  so  ist  der 
Irrtum  im  Motiv  eben  derart,  dass  er  zugleich  einen  „Irrtum  über  den 
Inhalt  der  Erklärung*"  im  Sinne  des  Gesetzes  herbeiführt  (c£  Pianok 
zu  §  119  Bem.  2  a).    Wer  das   ablehnt,   muss  den  §  119  Abs.  EL  aus- 
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Anfeohtong  ist  nur  dann  zulässig,  wenn  A.  „bei  Kenntnis  der 
Sachlage  und  verständiger  Würdigung  des  Falles  die  Er- 
klärung nicht  abgegeben  hättet  Das  ist  Tatfrage.  Der  Fall 
kann  natürlich  so  liegen,  dass  A.  es  auch  wegen  55  nicht  auf 
einen  Prozess  hätte  ankommen  lassen.  A.  muss  daher  be- 
weisen, 1.  dass  B.  ihm  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  160 
schuldete,  2.  dass  er  durch  den  Irrtum,  B.  schulde  ihm 
höchstens  106,  zu  dem  Abschlüsse  des  Vergleichs  veranlasst 
worden  sei. 

Aus  den  gleichen  Gründen  ist  auch  ein  gewöhnlicher 
Feststellungsvertrag  anfechtbar.  —  A.  ist  der  Meinung,  B. 
schulde  ihm  aus  einem  gewissen  Geschäfte  mit  seinem  (des  A.) 
Erblasser  5.  Er  verlangt  von  B.  Zahlung.  B.  bestreitet  die 
Schuld  und  droht  mit  Erhebung  der  negativen  Feststellungs- 
klage. A.  will  wegen  der  5  nicht  prozessieren  und  schliesst 
mit  B.  einen  Feststellungsvertrag,  in  dem  er  bekennt,  dass  B. 
ihm  aus  dem  betreffenden  Geschäfte  seines  (des  A.)  Erblassers 
nichts  schulde.  Später  erfährt  er,  dass  B.  ihm  zur  Zeit  des 
Abschlusses  des  Feststellungsvertrags  nicht  5,  sondern  5000 
geschuldet  habe.  Hier  kann  er  den  Vertrag  anfechten.  5  wollte 
er  für  Rechtsgewissheit  opfern,  nicht  5000.  Er  muss  beweisen, 
1.  dass  B.  ihm  wirklich  6000  schuldete;  2.  dass  er  durch  den 
Irrtum,  B.  schulde  ihm  nur  5,  zum  Abschluss  des  Feststellungs- 
vertrags veranlasst  wurde. 

Zur   erfolgreichen  Anfechtung'"  ist  also  stets  notwendig: 

dehnend  interpretieren  oder  die  Anfechtung  überhaupt  ausschliessen. 
Das  Letztere  ist  m.  E.  auf  alle  Fälle  unrichtig.  Die  Anwendung  des 
§  119  Abs.  n  erscheint  mir  im  Hinblick  auf  die  vorsichtige,  mehrfach 
geänderte  Fassung  dieses  Paragraphen  ausgeschlossen.  Das  Gesetz 
sagt:  ^Sache-,  nicht  „Gegenstand-  (cf.  §  90  BGB.).  Der  Fall  liegt  ähn- 
lich wie  beim  Irrtum  über  die  Identität  des  Mitkontrahenten.  Auch 
hier  kommt,  wie  Planck  zutrefifend  bemerkt,  Absatz  1,  nicht  Absatz  2 
zur  Anwendung,  und  trotzdem  kann  man  auch  hier  sagen,  es  handle 
sich  nur  um  Irrtum  im  Motiv  (cf.  Planck,  1.  c). 

250  Die  Anfechtung  erfolgt  durch  empfangsbedürftige  Willens- 
erklärung. Im  Texte  ist  die  erfolgreiche  Geltendmachung  geschehener 
Anfechtung  gemeint.  Beispiel:  A.  klagt  auf  5000,  B.  wendet  ein: 
Feststellungs vertrag.  A.  repliziert:  Anfechtung;  alsdann  muss  A.  be- 
weisen, Unwahrheit  des  Festgestellten  etc. 
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1.  der  Naohweis,  dass  das  Festgestellte  der  Wahrheit  nicht 
entspricht;  2.  dass  ein  Irrtum  vorlag;  3.  dass  der  Irrtum 
für  den  Abschluss  des  Vertrags  kausal  war. 

Noch  ein  Beispiel:  A.  ist  vielfacher  Millionär.  Er  hat 
in  seiner  Jugend  mit  einem  gewissen  B.  zahlreiche  Geschäfte 
gemacht.  Er  weiss,  dass  seine  Kinder  der  Überzeugung  sind, 
B.  schulde  ihm  aus  diesen  Geschäften  noch  grosse  Summen. 
Er  selbst  ist  davon  überzeugt,  dass  B.  ihm  nichts 
mehr  schulde.  —  Um  zu  vermeiden,  dass  seine  Kinder 
sich  nach  seinem  Tode  durch  Prozesse  unnötige  Kosten 
machen,  schliesst  er  mit  B.  einen  Feststellungsvertrag,^^  worin 
er  bekennt,  dass  B.  ihm  aus  den  betreffenden  Geschäften 
nichts  schulde.  Er  verarmt  später  und  erfährt  alsdann,  dass 
B.  ihm  damals  noch  100  000  M.  geschuldet  habe.  Er  kann 
den  Vertrag  aufechten  und  die  100  000  M.  einklagen.  Er 
muss  beweisen:  1.  dass  das  Festgestellte  unwahr  ist;  2.  dass 
er,  wenn  er  die  Existenz  der  Schuld  auch  nur  für  möglich 
gehalten  hätte,^^  den  Vertrag  nicht  geschlossen  haben  würde, 
dass  er  also  zum  Abschlüsse  des  Vertrags  nur  durch  den 
Irrtum,  dass  B.  ihm  nichts  schulde,  veranlasst  worden  seL 

Hatte  A.  also  z.  B.  den  Vertrag  nicht  deshalb  geschlossen, 
um  seinen  Kindern  unnötige  Prozesskosten  zu  ersparen, 
sondern  weil  er  mit  B.  früher  unlautere  Geschäfte  gemacht 
hatte  und  nicht  wollte,  dass  seine  Machenschaften  durch  Pro- 
zesse seiner  Kinder  noch  nach  seinem  Tode  an  die  Öffent- 
lichkeit drängen,  so  kann  die  Anfechtung  ausgeschlossen  sein, 
selbst  wenn  er  auch  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  der 
Überzeugung  war,  dass  B.  ihm  nichts  schulde.  --  B.  kann 
ihm  hier  entgegnen:  Gewiss,  du  magst  gedacht  haben,  ich 
schulde  dir  nichts.   Hättest  du  gewusst,  dass  ich  dir  100  000  M. 

251  Er  will  also  dem  B.  nicht  etwa  nur  ein  Beweismittel  für 
die  Nichtexistenz  der  Schuld  geben,  das  seine  Kinder  später  ent- 
kräften könnten. 

252  Hat  er  zur  Zeit  des  Yertragsahschlusses  in  den  Kreis  seiner 
Betrachtungen  gezogen,  dass  B.  ihm  möglicherweise  100  000  schulde, 
so  hat  er  eben  event.  für  die  Rechtsgewissheit  100  000  opfern  wollen. 
Eine  Anfechtung  ist  dann  ausgeschlossen. 
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schulde,  hättest  du  aber  erst  recht  den  Vertrags  mit  mir  ab- 
geschlossen. Dass  ich  nicht  freiwillig  zahlen  würde,  das 
wusstest  du.  Du  warst  damals  so  reich,  dass  du  wegen  der 
100  000  M.  die  alten  schmutzigen  Geschichten  nicht  an  die 
Öffentlichkeit  gebracht  haben  wolltest  Und  die  Oefahr,  dass 
deine  Kinder  es  nach  deinem  Tode  tun  würden,  hättest  du 
noch  für  viel  näher  liegend  erachtet,  wenn  du  gewusst  hättest, 
dass  wirklich  noch  eine  so  hohe  Forderung  existierte.  Du 
kannst  aber  jetzt  nicht  einen  Vertrag  anfechten,  weil  du  einen 
Umstand  nicht  kanntest,  der  dich  —  wenn  du  ihn  damals 
gekannt  hättest  —  erst  recht  zum  Abschlüsse  des  Vertrages 
veranlasst  hätte.^* 

B.  Wlrkangeii  der  FeststellungsvertrSge. 

§13. 
1.  Die  Wirkungen  im  allgemeinen. 

Es  soll  nunmehr  versucht  werden,  die  Wirkungen  der 
Feststellungsverträge  darzulegen. 

Wenn  im  folgenden  von  Anerkenntnisverträgen  die  Rede 
ist,  so  sind  stets  Feststellungsverträge  in  unserem  Sinne  ge- 
meint. Es  wird  stets  vorausgesetzt,  dass  beide  Parteien  die 
Absicht  haben,  Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  und  dass  sie 
Verschiebungen  der  beiderseitigen  Rechtslage  nur  insoweit 
wollen,  als  das  Festgestellte  der  Wahrheit  nicht  entspricht.^" 
—  Unter  „Anerkennender"  verstehen  wir  den  Vertragsteil, 
für  welchen  der  Vertragsabschluss  für  den  Fall,  dass  das 
Deklarierte  nicht  wahr  ist,  regelmässig^**  zum  Nachteile  ge- 
reicht Da  der  Feststellungsvertrag,  wenn  das  Festgestellte 
der  wahren  Sachlage  nicht  entspricht,  rechtsändernde 
Wirkung  hat,  so  kann  auf  die  so  geschaffene  Rechtslage  nicht 
nur  der  Gegner  des  Anerkennenden,  sondern  auch  der  An- 
erkennende selbst  sich  berufen.*** 

253  Hier  lag  also  zwar  ein  Irrtum  vor;  eine  Anfechtung  ist  aber 
dennoch  unzulässig,  weil  der  Irrtum  nicht  kausal  war. 

254  Dass    sie   also   nicht,    im  Falle   das    Anerkannte    wahr  ist, 
einen  neuen  akzessorischen  Anspruch  schafifen  wollen. 

255  cf.  unten  Anm.  265.         256   cf.  hierzu  Wach,  Rechtskraft  S.  77. 
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Bisher  war  aussohlieeslich  von  Feststellungsverträgen 
über  Forderungen  die  Rede.  Ebenso  wie  der  Vergleich  sind 
aber  auch  die  Feststellungsverträge  hierauf  nicht  beschränkt 
Auch  über  dingliche  Rechte  können  Feetstellungsverträge 
abgeschlossen  werden. 

Der  sog.  positive  Feststellungsvertrag  muss  parallel 
gehen  „mit  dem  Vertrage  auf  Erzeugung  der  in  Frage 
stehenden  Rechtswirkung".**'  Insoweit  die  Parteien  eine 
Rechtswirkung  durch  konstitutiven  Vertrag  erzeugen  könnten, 
können  sie  dieselbe  auch  durch  Feststellungsvertrag  hervor- 
bringen. Insoweit  also  eine  gewollte  Rechtswirkung  durch 
blossen  Vertrag  nur  dann  geschaffen  werden  kann,  wenn  zu- 
gleich die  Übergabe  einer  Sache  erfolgt  oder  wenn  ein  ge- 
wisser Zustand  besteht,*"  kann  auch  ein  Feststellungsvertrag 
lediglich  unter  den  gleichen  Voraussetzungen  diese  Wirkung 
haben.*** 

Die  Anwendung  dieser  leitenden  Prinzipien  soll  im  fol- 
genden an  einzelnen  Beispielen  dargelegt  werden: 

I.  Parteien  wollen  feststellen,  dass  B.  dem  A.  aus  einem 
bestimmten  Darlehnsvertrage  jetzt  nichts  schuldet  Dieser 
Zweck  wird  erfüllt,  indem  A.  anerkennt,  dass  B.  ihm  nichts 
schulde  und  B.  diese  Erklärung  akzeptiert  Hat  die  Schuld 
bestanden,  so  ist  sie  nunmehr  erloschen.  Ob  sie  je  entstanden 
ist,  bleibt  dahingestellt,  ebenso  ob  sie  —  wenn  sie  entstanden 
ist  —  nicht  schon  früher  von  B.  getilgt  wurde. 

IL  Am  1.  Januar  1903  stellen  Parteien  fest,  aus  dem 
am  1.  Januar  1900  abgeschlossenen  Schenkungsvertrage 
schuldet  B.  dem  A.  (jetzt)  100.  Ist  am  1.  Januar  1900  ein 
Schenkungsvertrag  nicht  zustande  gekommen,  so  wird  B. 
durch  dieses  Anerkenntnis  dem  A.  100  schuldig.  Die  ganzen 
Rechtsbeziehngen  zwischen  A.  und  B.  sind  nunmehr  so,  wie 
sie  jetzt  wären,  wenn  B.  dem  A.  am  1.  Januar  1900  100  durch 


267    Crome,  System  II  S.  914. 

258  z.  B.,  dass  ein  Teil  Besitzer  einer  Sache  ist   (§  929  BGB. 
letzter  Satz). 

259  cf.  hierzu  vor  allem  Bekker,  1.  c.  Bd.  II  S.  253  f. 
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SohenkuDgsvertrag'  versprochen  und  diese  Schuld  noch  nicht 
berichtigt  hätte.  So  ist  A.  z.  B.  zur  Zahlung  von  Verzugs- 
zinsen nicht  verpflichtet.  Andererseits  hat  er  nach  erfolgter 
Zahlung  gegen  B.  die  Ansprüche  aus  §  528  BGB.*»  Hatte  B. 
dem  A.  im  Jahre  1900  eine  Sache  zum  Pfände  gegeben  für 
die  Forderung  aus  dem  angeblichen  Schenkungsvertrag  und 
dieselbe  befindet  sich  noch  in  dem  Besitze  des  A.,  so  ent- 
steht nunmehr  ein  Pfandrecht.  Es  entsteht  aber  nicht  etwa 
mit  rückwirkender  (dinglicher)  Kraft,  denn  solche  Pfandrechte 
können  die  Parteien  nicht  begründen.  Hat  z.  B.  im  Jahre 
1901  B.  dieselbe  Sache  nochmals  an  X.  verpfändet,  so  geht 
das  Pfandrecht  des  X.  vor.^*  B.  ist  aber  dem  A.  gegenüber 
obligatorisch  verpfiichtet,  ihm  zu  geben,  was  er  haben  würde, 
wenn  sein  Pfandrecht  das  ältere  wäre.^"^ 

Gelangt  das  Pfand  z.  B.  zufallig  in  den  Besitz  des  B.,  so 
kann  er  den  Herausgabeanspruch  des  A.  nicht  dadurch  zu- 
nichte machen,  dass  er  die  Sache  an  X.  herausgibt  Er  (B.) 
muss  vielmehr,  wenn  er  das  tut,  den  A.  so  entschädigen,  als  sei 
die  Herausgabe  (an  A.)  durch  seine  (B's)  Schuld  unmöglich 
geworden.*^  Andererseits  kann  A.,  wenn  er  in  den  Besitz 
der  Sache  gelangt  ist,  sich  dem  X.  gegenüber  nicht  mit  Erfolg 
auf  den  Feststellungsvertrag  berufen.  X.  kann  sagen:  loh 
erkenne  an,  dass  durch  diesen  Vertrag  diese  Rechtsbeziehungen 

260    cf.  hierzu  v.  Tuhr,  Abstrakte  Schuldverträge  S.  4  Anm.  1. 

2ßl  Beispiel  für  vorhergehenden  und  nachfolgenden  Text:  B.  hat 
^far  die  Forderung  aus  dem  Schenkungsvertrag**  einen  Hund  an  A. 
verpfändet  Der  Hund  lief  dem  B.  wieder  zu,  der  ihn  an  X.  ver- 
pfändete, welcher  die  Sachlage  kannte.  Der  Hund  lief  wiederum  zu 
B.,  der  ihn  wieder  dem  A.  übergab,  welcher  ebenfalls  den  Sachverhalt 
kannte  Nun  wurde  zweifelhaft,  ob  der  ursprünglich  abgeschlossene 
Schenkungsvertrag  gültig  war  (z.  B.  ob  s.  Z.  die  im  §  518  BQB.  vor- 
geschriebene Form  gewahrt  wurde).  —  Daraufhin  wurde  dann  der 
Feststellungsvertrag  geschlossen. 

262  Weü  eben  zwischen  beiden  die  Rechte  und  Pflichten  be- 
stehen, welche  beständen,  wenn  der  Sehen kungs vertrag  abgeschlossen 
worden  wäre.  —  of.  auch  §  141  Abs.  2  BGB. 

263  Die  Rechtslage  ist  hier  ähnlich,  wie  wenn  der  Schenkungs- 
vertrag wirklich  zustande  gekommen  wäre  und  B.  hätte  die  bereits 
an  A.  verpfändete  Sache  nochmals  an  den  gutgläubigen  X  verpfändet. 
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zwischen  euch  entstanden  sind  und  du  (A.)  nunmehr  gegen 
B.  eine  Forderung  hast.  Zur  Zeit,  als  B.  dir  die  Sache  ver- 
pfändet hat,  bestand  aber  die  zu  sichernde  (damals  als  be- 
stehend angenommene)  Forderung  nicht.  Du  (A.)  kannst  so- 
mit damals  auch  ein  Pfandrecht  nicht  erworben  haben.  Ich 
(X.)  habe  alsdann  an  der  unbelasteten  Sache  ein  Pfandrecht 
erworben.  Ob  du  (A.)  dann  später  auch  ein  Pfandrecht  er- 
worben hast,  ist  mir  gleichgültig.  Da  du  (A.)  den  Sachver- 
halt kanntest,  bin  ich  jedenfalls  älterer  Pfandgläubiger.  ***  Ich 
habe  daher  dir  gegenüber  einen  Herausgabeanspruch. 

Fordert  B.  aus  einem  Vertrage  100  von  A.,  so  darf  A. 
nicht  einwenden,  diese  Forderung  sei  schon  vor  Abschluss 
des  Feststellungs Vertrags  —  etwa  im  Januar  1901  —  dadurch 
erloschen,  dass  A.  sie  zur  Kompensation  mit  der  Forderung 
aus  dem  Schenkungsvertrage  verwendet  habe.  Die  Rechts- 
lage zwischen  A.  und  B.  ist  ja  am  1.  Januar  1903  so  ge- 
worden (wenn  sie  noch  nicht  so  war),  als  ob  am  1.  Januar 
1900  A.  aus  Schenkungsvertrag  eine  bisher  noch  nicht 
getilgte  Forderung  erworben  hätte.  Ist  also  z.  B.  am  1.  Januar 
1900  ein  Schenkungs vertrag  über  100  zwischen  A.  und  B. 
tatsächlich  zustande  gekommen  und  die  so  entstandene  Forde- 
rung des  A.  am  1.  Januar  1901  durch  Kompensation  mit  einer 
Forderung  von  100,  die  B.  gegen  A.  hatte,  erloschen,  so  hat 
der  Feststellungsvertrag  die  Wirkung  gehabt,  dass  auch  die 
damals  zur  Kompensation  verwandte  Forderung  des  B.  wieder 
auflebt.  Die  Rechtslage  ist  so,  als  sei  sie  nie  zur  Kompen- 
sation verwandt  worden.*"*  ^ 


264  Es  braucht  hier  die  Frage  nicht  erörtert  zu  werden,  wie  die 
Rangverhältnisse  liegen,  wenn  für  eine  künftige  Forderung  ein  Pfand- 
recht bestellt  ist  und  bevor  diese  Forderung  existent  geworden  ist, 
dieselbe  Sache  nochmals  verpfändet  wird.  —  Dieser  Fall  liegt  hier 
nicht  vor.  Nicht  für  eine  künfUge,  sondern  für  eine  bestehende  For- 
derung wollten  die  Parteien  ein  Pfandrecht  begründen. 

265  Hier  erleidet  also  der  Anerkennende,  obwohl  das  Festge- 
stellte unwahr  ist,  keinen  Nachteil;  deshalb  oben  (zu  Anm.  255) 
„regelmässig**. 

266  Eine  Auslegungsfrage  ist  es,  ob  eine  Forderung,  die  schon 
vor  dem  1.  Januar  1903  —  also  schon  vor  Abschluss  des  Feststellungs- 
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Wir  kommen  nunmehr  zu  den  schwierigeren  Beispielen, 
nämlich  den  Feststellungsverträgen  über  absolute  Rechte.  — 
Wir  beschränkten  uns  auf  den  wichtigsten  Fall,  das  Eigentum. 

A.  und  B.  schliessen  einen  Vertrag:  Es  wird  festgestellt, 
dass  A.  Eigentümer  der  Sache  S.  ist.^^ 

1.  A.  ist  Besitzer.  War  A.  schon  vorher  Eigentümer, 
so  ändert  sich  nichts  an  der  Rechtslage.  A.  erwirbt  nicht 
etwa  noch  einen  „akzessorischen"  Titel  fiir  sein  Eigentum.^ 
War  B.  Eigentümer,  so  geht  mit  Abschluss  des  Vertrags  das 
Eigentum  auf  A.  über.^*' 

2.  B.  ist  Egentümer,  C.  ist  Besitzer.  Hier  geht  das 
Eigentum   sofort   über.     Der  Vertrag  hat  in  jeder  Weise  die 

Vertrags  —  der  ForderuDg  aus  dem  Schenkungsvertrage  kompensabel 
gegenüberstand,  zur  Kompensation  der  festgestellten  Forderung 
▼erwandt  werden  kann.  Die  Absicht  der  Parteien  wird  regelmässig 
die  sein,  zugleich  festzustellen,  dass  der  Anerkennende  kein  sub- 
jektives Kannrecbt  habe,  durch  welches  er  die  anerkannte  Forderung 
beseitigen  könnte.  Die  Wirkung  des  Feststell ungs Vertrags  ist  dann, 
dass  alle  Forderungen,  welche  schon  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
der  festgestellten  Forderungen  kompensabel  gegenüberstanden,  nicht 
znr  Kompensation  verwandt  werden  dürfen;  er  hat  aber  selbstver- 
ständlich nicht  noch  die  weitere  Wirkung,  alle  diese  Forderungen 
zum  Erlöschen  zu  bringen. 

267  Man  könnte  auch  sagen:  B.  erkennt  an,  dass  A.  Eigen- 
tümer ist. 

268  Das  ist  undenkbar.  Man  kann  immer  nur  sagen,  A.  ist 
Eigentümer  geworden  entweder  durch  Übergabe  und  Einigung  am 
1.  Januar  1901  oder  (wenn  dieser  Vertrag  nichtig  sein  sollte)  durch 
Fefltstellungsvertrag  vom  1.  Januar  1902.  Die  Parteien  wollen  hier 
nicht  „für  den  Fall,  dass  das  Anerkannte  wahr  sein  sollte,  doch  einen 
neuen  Tatbestand  schaffen,  aus  dem  die  Begründung**  des  Eigentums 
„folgen  würde**.  (So  Zitelmann,  Das  Recht  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs Bd.  I  S.  144.)  Für  den  Fall,  dass  A  Bigentümer  ist,  lässt  sich 
kein  neuer  Tatbestand  schaffen,  der  dieses  Eigentum  noch  verstärkt. 
In  diesem  Falle  soll  sich  nichts  ändern.  Nur  für  den  Eall,  dass  er 
noch  nicht  Eigentümer  ist,  soll  sich  etwas  ändern.  Alsdann  soll  er 
es  nämlich  werden,  und  nur  deshalb  wollen  die  Parteien  einen 
neuen  Tatbestand  schaffen,  aus  dem  (aber  für  den  Fall,  dass  das  An- 
erkannte unwahr  sei,  nicht  umgekehrt)  die  Begründung  des  Eigen- 
tums folgt.  Ich  meine,  hier  wird  so  recht  klar,  dass  die  herrschende 
Ansicht  mit  Unrecht  annimmt,  dass  sich  —  auch  im  Falle  das  An- 
erkannte wahr  ist  —  etwas  an  der  Rechtslage  ändert. 

269  So  mit  Recht  Zitelmann,  1.  o.  S.  146. 
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Wirkung  einer  Eigentumsübertragung  durch  Zession  des 
des  Herausgabeanspruchs.  —  So  ist  z.  B.  die  Frage,  ob  C. 
durch  Herausgabe  der  Sache  an  B.  dem  A.  gegenüber  befreit 
wird,  nach  §§407  Abs.  1  und  413  BGB.  zu  entscheiden.  Aa 
Stelle  der  Kenntnis  der  Abtretung  tritt  die  Kenntnis  des  Fest, 
stellungsvertrags. 

3.  B.  ist  Besitzer  und  Eigentümer.  Hier  wird  A. 
durch  Abschluss  des  Vertrags  nicht  Eigentümer. ^^° 

Um  die  Wirkungen  des  Feststellungsvertrags  in  diesem 
besonderen  Falle  darstellen  zu  können,  bin  ich  genötigt,  auf 
eine  sehr  bestrittene  Frage  einzugehen,  auf  die  Frage  näm- 
lich, welche  rechtliche  Wirkung  die  „Einigung**  im  Falle  des- 
§  929  Satz  1  BGB.  hat,  wenn  nicht  zugleich  die  Übergabe  der 
Sache  erfolgt. 

Auf  eine  eingehende  Begründung  meiner  Ansicht  mus& 
ich  verzichten.  Ich  muss  mich  damit  begnügen,  meine  Auf- 
fassung kurz  darzulegen. 

Damit  Eigentum  übergehe,  ist  nach  dem  Bürgerlichen 
Gesetzbuche  stets  ein  dinglicher  Vertrag  erforderlich,  worin: 
die  Parteien  übereinkommen,  dass  das  Eigentum  des  Ver- 
äusserers^^'  übergehen  soll  auf  den  Erwerber.  Damit  der 
Rechtsübergang  wirklich  eintrete,  ist  ausserdem  noch  erforder- 
lich eine  Verlautbarung.  Sie  erfolgt  bei  Grundstücken  durch 
Eintragung,  bei  Mobilien  dadurch,  dass  der  Erwerber  die  tat- 
sächliche Gewalt  über  die  Sache  erlangt. 

Nicht  notwendig  ist  noch  ein  weiterer  Vertrag.  Bei 
Grundstücken  genügt  es,  wenn  der  Erwerber  eingetragen 
wird.  Eine  Eintragungsbewilligung  ist  nur  eine  formelle  Vor- 
aussetzung der  Eintragung."^    Wenn  eine  rechtsgültige  Eini- 

270  Vorausgesetzt  ist,  dass  nicht  zugleich  tradiert  wird  und  dass 
nicht  zwischen  A.  und  B.  ein  RechtsTerhältnis  im  Sinne  des  §  930 
BGB.  vereinbart  wird. 

271  Nur  dio  Fälle  des  Eigeatumserwerbes  vom  Eigentümer  sind 
hier  und  im  folgenden  berücksichtigt. 

272  In  der  „Einigung**  wird  sie  meist  enthalten  sein,  sie  braucht 
es  aber  nicht  (cf.  Planck,  Kommentar  zum  Bürgerlichen  Qesetzbuche 
Bd.  III  Bem.  6  zu  §  873). 


Digitized  byVjOOQlC 


IV.  Feststellungsvertr'äge.  118 

gwßg  Torhanden  ist,  so  geht  Eigentum  mit  der  Eintragung 
auch  ohne  Eintragungsbewilligung  über."'  Bei  Mobilien  liegen 
die  Verhältnisse  analog. ^^*  Es  genügt  —  wie  schon  betont  — 
dass  der  Erwerber  die  tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache 
erlangt.^^*  Das  Gesetz  verlangt,  wenn  der  dingliche  Vertrag 
schon  abgeschlossen  ist,  nicht  etwa  noch,  dass  der  Veräusserer 
dem  Erwerber  die  Sache  „zum  Zwecke  der  Eigentums- 
übertragung" übergibt.^'®  Wer  diese  Auffassung  vertritt 
der  spricht  in  Wahrheit  der  vorher  erfolgten  „Einigung**  jede 
Bedeutung  ab.  Denn  in  seiner  Übergabe  „zum  Zwecke  der 
Eigentumsübertragung'*  läge  ja  eben  nochmals  eine  solche 
Einigung.  Die  Tradition  wäre  dann  eine  Form  des  „Eigen- 
tumsübertragungsvertrags"."' Dieser  Vertrag  wäre,  auch  wenn 
er  der  Tradition  vorhergeht,  „in  der  Tradition  wiederholt,  und 
der  nicht  in  der  Tradition  ausgedrückte  Eigentumsüber- 
traguügsvertrag"  wäre  „ohne  alle  rechtliche  Bedeutung"  oder 
hätte  „höchstens  obligatorische  Wirkung*'."® 


273  arg.  §  873  Abs.  I  BGB.  —  Eine  „Eintragung«*  im  Sinne  des 
Gesetzes  liegt  auch  ohne  Eintragungsbewilligung  vor,  z.  B.  bei  Ein- 
tragung von  Amts  wegen.    Wie  Text  auch  Planck,  1.  c.  Bern.  7  zu  §  873. 

274  Hier  ist,  wie  sich  sogleich  zeigen  wird,  Planck  anderer 
Meinung.  M.  E.  ist  aber  seine  Unterscheidung  der  Normierung 
zwischen  Immobilien  und  MobUien  im  Gesetze  nicht  begründet. 

275  Es  ist  hier  und  im  folgenden  nur  von  dem  Regelfalle  die 
Rede  (§  929  Satz  I  BGB.). 

276  So  Planck,  1.  c.  Bem.  4  zu  §  929. 

277  Windsoheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  Bd.  I  §  171 
Anm.  3. 

278  Windscheid,  1.  c.  —  Das  letztere  ist  nach  heutigem  Rechte 
ausgeschlossen.  Ein  Vertrag  mit  obligatorischer  Wirkung  ist  keine 
„Einigung*^.  Im  übrigen  gut  das  zuletzt  Ausgeführte  ganz  besonders 
von  der  Ansicht  Plancks.  Wenn  die  Einigung  für  sich  allein  aber 
bei  Lnmobüien  bindend  sein  kann  (§  873  Abs.  II),  so  muss  das  gleiche 
auch  bei  Mobilien  gelten.  Sie  ist  nach  Planck  auch  hier  ein  «selb- 
ständiges Erfordernis  der  Eigentumsübertragung**  und  kann  auch  vor 
der  Übergabe-  erfolgen  (cf.  1.  c.  Bem.  4  zu  §  929).  Man  fragt  sich  ver- 
geblich, worin  bei  Mobilien  die  Wirkung  einer  bindenden  Einigung 
nach  Planck  besteben  soll!  Dass  man  aus  dem  dinglichen  Vertrage 
klagen  könne,  stellt  er  mit  Recht  in  Abrede  (cf.  1.  c.  Bem.  6  zu  §  873). 

PagenBtecher.  8 
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Nach  richtiger  Ansicht  ist  es-^'  überhaupt  nicht  notwen- 
dig, daes  der  Veräusserer  und  Erwerber  nochmals  darüber  einig 
werden,  dass  der  Besitz  auf  den  Erwerber  übergehen  solle.*^ 
Das  Einverständnis  des  Veräusserers  mit  dem  Besitzerwerbe 
des  Erwerbers  ist  in  der  Einigung  schon  bindend  ausge- 
sprochen. Fehlt  es,  so  liegt  eben  keine  „Einigung^^,  sondern 
höchstens  ein  obligatorischer  Vertrag  vor.  Nur  durch  Besitz- 
erwerb kann  der  Erwerber  Eigentümer  werden.  Einigkeit 
darüber,  dass  (unmittelbar)  Eigentum  übergehen  soll,  ist  daher 
undenkbar,  wenn  nicht  gleichzeitig  auch  Einverständnis  dar- 
über herrscht,  dass  auch  Besitz  übergehen  solle,  oder  anders  aus- 
gedrückt, wenn  der  Erwerber  nicht  den  Besitzaufgebungswillen 
hat.  Der  Veräusserer  hat  daher  schon  durch  die  Einigung  seinen 
Besitzaufgebungwillen  zugunsten  des  Erwerbers  erklärt.'^^' 

Übrigens  erkennt  auch  Planck  an,  dass  derivativer  Eigen- 
tumserwerb sich  vollenden  könne  durch  „Erlangung  der  tat- 
sächlichen Gewalt  durch  den  Erwerber".^'  Er  unterscheidet 
den  zur  „Einigung  erforderlichen  Veräusserungswillen"  und 
den  „zur  Übergabe  erforderlichen  Besitzaufgebungswillen",  den 
der  Veräusserer  „im  voraus  erklären"  könne.  Ist  letzteres 
geschehen,  so  „bedarf  es  zur  Erfüllung  des  Übergabeerforder^ 
nisses  nur  noch  der  Erlangimg  der  tatsächlichen  Gewalt  durch 
den  Erwerber"."* 

Die  Auffassung  Plancks  dürfte  sich  daher  von  der  hier 
vertretenen  nur  dadurch  unterscheiden,  dass  nach  Planck,  da- 
mit durch  Erlangung  der  tatsächlichen  Gewalt  für  sich  allein 

279  sc.  wenn  der  dingliche  Vertrag  (Einigung)  bereits  abge- 
schlossen ist. 

280  Praktisch  wird  ja  meist  diese  Einigkeit  beim  Besitzübergange 
vorbanden  sein! 

281  Mit  Recht  sagt  Endemann,  zum  Übergange  des  Eigentums 
genüge  es,  „dass  mit  der  Einigung  sich  die  Erlangung  der  tatsäch- 
lichen Gewalt  verbinde^  (Lehrbuch  des  bürgerlichen  Rechtes  Bd.  II 
§85  Ziff.  2  b). 

282  cf.  zum  folgenden  Planck,  1.  c.  Bemerkungen  zu  §  956. 

283  Planck  macht  diese  Äusserung  zu  §  956,  aber  nicht  etwa 
nur  für  diesen  speziellen  Fall,  sondern  ganz  allgemein  (cf.  1.  c.  zu 
§  956  Bem.  I).  „Der  Veräusserer  kann  den  Aufgebungs willen  im  vor- 
aus erklären,  also  auch  im  Bezug  auf  Sachen,  die ") 
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Eigentum  übergehe,  zwei  Verträge  vorhergegangen  sein 
müssen,  während  nach  meiner  Auffassung  auch  der  ^ßesitz- 
aufgebungs Wille"  in  der  Einigung  bindend  ausgesprochen  ist.  — 
Auch  die  Konsequenzen  dürften  die  gleichen  sein.  So  wird 
auch  Planck  annehmen,  dass  unter  den  genannten  Voraus- 
setzungen Eigentum  auch  dann  übergeht,  wenn  der  Erwerber 
durch  Zufall  die  tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  erhält 
Selbstredend  behält  der  Veräusserer  den  Besitz,  bis  der  Er- 
werber die  tatsächliche  Gewalt  auch  wirklich  erlangt.^* 
Planck  wird  auch  nicht  der  Ansicht  sein,  dass  in  der  Erklä- 
rung des  Besitzaufgebungs willens  stets  eine  Gestattung  der 
Besitzentziehung  liege.^^ 

Der  Veräusserer  will  nicht,  dass  der  Erwerber  das  Recht 
habe,  ihm  oder  seinem  Knecht  das  veräusserte  Pferd  wegzu- 
nehmen, wenn  es  ihm  gerade  beliebt.'^**  Tut  es  der  Erwerber 
aber  doch,  und  erlangt  so  die  tatsächliche  Gewalt,  so  wird  er 
Eigentümer,  aber  er  muss  das  Pferd  trotzdem  nach  §  861  dem 
Veräusserer  zurückgeben.  Er  kann  sich  dem  Veräusserer 
gegenüber  nicht  darauf  stützen,  dass  dieser  ja  den  „Besitz- 
aufgebungswillen"  gehabt  habe.  Damit  könnte  er  ja  höchstens 
beweisen,  dass  er  ein  Recht  zum  Besitz  habe.**^  Das  Her- 
ausgaberecht des  Veräusserers  stützt  sich  aber  auf  dessen 
früheren  Besitz,  der  ihm  ohne  seinen  Willen  entzogen  wurde, 
d.  h.  dessen  Entziehung  er  nicht  wollte.     Wohl  hat  er  seinen 


284  Die  Sache  wird  nicht  etwa  durch  Erklärung  des  Besitz- 
aufgebuDgswillens  herrenlos. 

285  Sie  kann  darin  liegen,  unter  Umständen;  so  wohl  in  einem 
Falle  des  §  956  „anderenfalls  mit  der  Besitzergreifung*'. 

286  Ein  solches  Recht  hat  nicht  einmal  ein  Eigentümer  dem 
Diebe  gegenüber  I  Man  denke  daran,  dass  der  ^Besitzaufgebungs- 
wille"  vor  Wochen  ,,im  voraus  erklärt  sei''.  Planck  ist  der  Auffassung, 
dass  in  der  Gestattung  der  Aneignung  „der  zur  Obergabe  erforder- 
lichen Besitzaufgebungswille  liegt**.  Er  nimmt  aber  nicht  das  Umge- 
kehrte an  (cf.  1.  c.  Bemerkungen  zu  §  956). 

287  Das  Recht  zum  Besitze,  das  im  Texte  gemeint  ist,  muss 
scharf  unterschieden  werden  von  dem  obligatorischen  Anspruch  auf 
Gestattung  der  Besitzentziehung  (cf.  hierzu  Planck,  1.  c.  Bern.  1  c  zu 
§  858). 

8* 
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Besitzaufgebungswitlen  bindend  erklärt,  nicht  aber  den 
Willen,  sich  den  Besitz  entziehen  zu  lassen.**' 

Eine  höchst  bestrittene  Frage  ist  es,  ob  aus  dem  ding- 
lichen Vertrage  eine  Klage  auf  Übergabe  bezw.  Eintragung 
entspringt**  Sie  ist  m.  E.  zu  verneinen.**  Will  man  sie  be- 
jahen, so  dürfte  §  986  BGB.  analog  anwendbar  sein.  Wer 
von  dem  Veräusserer**^  in  Kenntnis  der  Sachlage  erworben 
hat,  wird  nach  dieser  Auffassung  Eigentümer.  Der  Heraus- 
gabeanspruch wäre  aber  auch  ihm  gegenüber  durchführbar,'^ 
und  der  Erwerber  ^^  würde  auch  jetzt  noch  durch  Erlangung 
der  tatsächlichen  Oewalt  Eigentümer. 

Nach   dieser  Abschweifung   kommen  wir  zurück  zu  den 

288  Wenn  man  sich  der  yon  Endemann  yertretenen  Ansicht 
anschliesst,  dass  die  Einigung  einen  sachenrechtlichen  Anspruch  auf 
Herausgabe  erzeuge,  so  kann  man  sagen:  Der  Erwerber  hat  ein  Recht 
zum  Besitz,  aber  nicht  zur  Besitzentziehung,  oder:  Der  Yeräusserer 
muBS,  weil  er  seinen  Willen  dazu  bindend  erklärt  hat,  seinen  Besitz 
zugunsten  des  Erwerbers  aufgeben,  er  braucht  sich  aber  seinen 
Besitz  nicht  entziehen  zu  lassen.  Endemann  lehrt  (1.  o.  §  21 
Ziff.  3):  «Aus  dem  dinglichen  Vertrag  entsteht  ein  sachenrecht- 
lich begründeter  Anspruch  auf  Leistung  des  dinglichen  Rechtes 
durch  Übergabe  oder  Eintragung**;  cf.  dagegen  Planck,  1.  c.  Bern.  6 
zu  §  873.  —  Dass  der  Erwerber  in  dem  Beispiel  im  Texte  durch  eine 
widerrechtliche  Handlung  Eigentum  erwirbt,  ist  nicht  auffällig,  wenn 
man  bedenkt,  dass  es  nach  der  Tendenz  des  Gesetzes,  sobald  die 
Einigung  erfolgt  ist,  nur  noch  auf  Verlautbarung  ankommen  soll.  Bei 
Immobilien  wird  der  Erwerber,  wenn  eine  rechtsgültige  Einigung 
Torliegt,  durch  Eintragung  auch  Eigentümer,  wenn  er  die  Eintrags- 
bewilligung gefälscht  hat,  cf.  oben  zu  Anm.  273.  Ebenso  wird  der 
Jagdberechtigte  Eigentümer,  wenn  er  dem  Wilddiebe  das  Tier  weg- 
nimmt, »mag  dies  auch  durch  verbotene  Eigenmacht  geschehen*'.  So 
ausdrücklich  Planck,  1.  c.  zu  §  858  Bem.  3  c. 

289  cf.  die  Anm.  288. 

290  Bezüglich  der  Begründung  dieser  Auffassung  siehe  unten 
Anm.  320. 

291  d.  h.  Ton  dem  Eigentümer,  welcher  schon  mit  einem  an- 
deren einen  dinglichen  Vertrage  geschlossen  hat,  ohne  tradiert  zu  haben. 

292  Anders,  wenn  er  von  dem  Abschlüsse  des  dinglichen  Ver- 
trags nichts  weiss.  Hier  müsste  der  gute  Glaube  geschützt  werden; 
es  ist  nicht  angängig,  dass  der  Erwerber  vom  Eigentümer  schlechter 
gestellt  wird,  als  der  (gutgläubige)  Erwerber  vom  Nichteigentümer. 

293  Gemeint  ist  derjenige,  welcher  zuerst  mit  dem  Eigentümer 
kontrahiert  hat  (cf.  Anm.  291). 
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Darlegungen  der  Wirkungen  eines  Vertrags  zwischen  dem 
Eigentümer  und  Besitzer  B.  und  A.,  in  welchem  „festgestellt'^ 
wird,  dass  A.  Eiigentümer  sei. 

Dieser  Vertrag  hat  zunächst  alle  Wirkungen,  welche  ein 
dinglicher  Eigentumsübertragungsyertrag  (Einigung)  zwischen 
den  Parteien  hätte.  Ausserdem  hat  er  aber  auch  noch  obli- 
gatorische Wirkungen.  Die  Rechtslage  ist  so,  als  hätten  die 
Parteien  durch  zahlreiche  einzelne  Verträge  ihre  rechtlichen 
Beziehungen  so  gestaltet,  wie  sie  wären,  wenn  A.  zur  Zeit  des 
Vertragsabschlusses  tatsächlich  Eigentümer  gewesen  wäre. 
Nimmt  man  mit  Planck  an,  dass  die  „Einigung^^  nicht  bewirkt, 
dass  der  Erwerber  auf  Übergabe  klagen  kann,  so  hat  A. 
durch  den  Feststellungsvertrag  einen  obligatorischen  Anspruch 
auf  Herausgabe  der  Sache  gegen  B.  erworben,  der  genau  den 
gleichen  Inhalt  hat,  wie  ein  Anspruch  aus  §  985  BQB.^ 
Weiter  ist  die  Rechtslage  so,  als  habe  B.  dem  A.  alle  ihm 
gegenwärtig  zustehenden  und  künftig  noch  erwachsenden  An- 
sprüche aus  dem  Eigentum  zediert,^  so  insbesondere  alle  An- 
sprüche aus  §§  985,^«  1004  ff.  BGB.  etc.;  und  als  habe  er  sich 
weiter  dem  B.  gegenüber  verpflichtet,  Beeinträchtigungen  des 
Eigentums  im  Sinne  des  §  1004  von  seiner  Seite  zu  dulden. ^^ 

Die  Eonsequenzen  sollen  an  folgenden  Beispielen  er- 
läutert werden: 

a)   Die  Sache  wird,  bevor  sie  in  die  tatsächliche  Gewalt 

294  Im  folgenden  wird  davon  ausgfegangen,  Plancks  Ansicht  sei 
richtig.  —  Nach  Endemann  hätte  A.  einen  dinglichen  Anspruch  aus 
§985, 

295  Ich  teile  nicht  die  Auffassung,  dass  der  Eigentümer  An- 
sprüche auf  Unterlassung  gegen  alle  habe ;  cf.  gegen  diese  Ansicht 
oben  §  5. 

296  Dass  die  Ansprüche  aus  §  985  nach  heutigem  Rechte  ohne 
gleichzeitige  Übertragung  des  Eigentums  zediert  werden  können,  ist 
zweifellos;  cf.  hierzu  Hellwig,  Anspruch  S.  31ff.;  auch  Zitelmann, 
Intern.  Privatrecht  Bd.  II  S.  272  und  wegen  Zession  künftig  ent- 
stehender Ansprüche  Windscheid,  1.  c.  Bd.  U  §  337  Ziff.  3  und  RG. 
Bd.  55  S.  334. 

297  cl  §  1004  Abs.  11  BQB.  Er  hat  aber  trotzdem  Ansprüche 
wegen  Besitzstörung.  Das  VerhaltniB  ist  das  gleiche,  wie  zwischen 
Besitzer  und  Eigentümer. 
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des  A.  gelangt  ist,**'  dem  B.  von  Z.  gestohlen.  A,  kann  nun- 
mehr gegen  Z.  auf  Herausgabe  klagen.  Er  kann  zwar  dem 
Z.  gegenüber  nicht  behaupten,  er  sei  Eigentümer,  denn  er  ist 
es  nicht.  Z.  kann  aber  auoh  seinen  Anspruch  nicht  durch 
die  Behauptung  entkräften,  B.  sei  Eigentümer,  denn  B.  hat 
ja  eben  seine  künftigen  Ansprüche  aus  §  985  BGB.  an  A. 
zediert^  Selbstverständlich  kann  Z.  behaupten,  nicht  B., 
sondern  Y.  sei  zur  Zeit  des  Diebstahls  Eigentümer  der  Sache 
gewesen.'** 

b)  B.  hat  die  Sache  derelinquiert  X.  hat  sie  okkupiert. 
X.  wird  Eigentümer.  A.  kann  die  Sache  nicht  herausver- 
langen.*'' 

§  14. 

2.  Die  Wirkungen  der  Feststellungsverträge  auf 
die  Rechtsnachfolger  der  Kontrahenten. 

Obwohl  mit  dem  zuletzt  Ausgeführten  noch  nicht  alle  die 
Fälle  von  Feststellungsverträgen  erörtert  sind,  deren  Be- 
sprechung mir  erforderlich  erscheint,  möchte  ich  schon  hier 
auf  die  Wirkungen  der  Feststellungsverträge  auf  die  Rechts- 
nachfolger der  Kontrahenten  eingehen.  —  Diese  Frage  bietet 
nämlich  —  wie  sich  sogleich  zeigen  wird  —  nur  Schwierig- 
keiten, insoweit  es  sich  um  Feststellungsverträge  über  ding- 
liche Rechte  handelt.  Es  erschien  mir  deshalb  wünschenswert, 
sie  im  engen  Anschluss  an  die  Darstellung  der  Wirkungen 
solcher  Verträge  (auf  die  Parteien)  zu  erörtern. 

293  Sobald  A.  die  tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  erwirbt, 
wird  er  Eigentümer. 

299  Oder  anders  ausgedrückt:  Der  Anerkenntnisvertrag  hatte 
die  Wirkung  der  Zession.  Nach  Endemann  ist  die  Begründung  ab- 
weichend, das  praktische  Resultat  dasselbe. 

300  Vorausgesetzt  ist  hierbei,  dass  nicht  etwa  Y.  nach  Abschluss 
des  Feststellungsvertrags  das  Eigenttun  von  B.  erworben  hat.  Über 
diesen  Fall  wird  unten  bei  Besprechung  der  Wirkungen  der  Fest- 
stellungsverträge  auf  die  Rechtsnachfolger  gehandelt  (cf.  imten  §  14 
zu  Anm.  325).  Das  praktische  Resultat  ist  übrigens  dasselbe.  —  Über 
die  Wirkungen  eines  Eigen tumsfeststellungsyertrags,  wenn  keiner  der 
beiden  Kontrahenten  Eigentümer  ist,  siehe  unten  §  70. 

301    Nach  Endemanns  Auffassung  kann  er  es. 
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Dass  die  Feststellungsverträge  —  insoweit  sie  ein  Recht 
erzeugen  oder  vernichten  —  auf  alle,  mithin  auch  auf  die 
Rechtsnachfolger  der  Parteien  „wirken",  versteht  sich  von 
selbst  Ist  der  Besitzer  einer  Sache  B.  Eigentümer  geworden 
dadurch,  dass  der  (frühere)  Eigentümer  E.  einen  Feststellungs- 
vertrag mit  ihm  abgeschlossen  hat,  so  ist  er  eben  Eigentümer, 
für  seine  Rechtsnachfolger,  für  die  des  E.  ebenso  wie  für 
alle  Welt. 

Dass  ein  Vertrag  auf  den  Rechtsnachfolger  „wirkt"  in 
der  Bedeutung,  wie  ich  das  Wort  „wirken**  hier  verstanden 
haben  möchte,  will  sagen:  der  Rechtsnachfolger  hat  dem 
Qegenkontrahenten  seines  Vorgängers  gegenüber  dieselben 
Rechte  und  Pflichten,  als  wenn  (der  Rechtsnachfolger)  selbst 
den  Vertrag  (an  Stelle  seines  Autors)  abgeschlossen  hätte. 
In  diesem  Sinne  frage  ich,  wirkt  der  Feststellungsvertrag  auf 
die  Rechtsnachfolger  der  Parteien?"^ 

Für  die  üniversalsukzessoren  versteht  sich  die  Bejahung 
dieser  Frage  ganz  von  selbst*^*  Sie  treten  in  die  rechtliche 
Position  ihres  Vorgängers  völlig  ein  und  sind  daher  aus 
deren  Verträgen  berechtigt  und  verpflichtet,  gleich  als  ob  sie 
dieselben  selbst  abgeschlossen  hätten.  Dagegen  haben  wir 
bei  den  Singularsukzessoren  zu  unterscheiden. 

Durch  obligatorische  Rechte  —  insbesondere  durch  Forde- 
rungen —  werden  rechtliche  Beziehungen  zwischen  zwei*'* 
Personen  begründet. 

Ebenso   wie    ein  Universalsukzessor  eintritt  in  sämtliche 


302  Die  Frage  ist  bestritten.  Im  gemeinen  Rechte  wird  sie  von 
der  herrschenden  Ansicht  bejaht  (cf.  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pan- 
dektenrechts Bd.  II  §  412  a  am  Ende:  „Auf  ihre  Rechtsnachfolger,  Ge- 
samt- oder  Sondemachfolger* ;  Dernburg,  Pandekten  Bd.  I  §  84  Ziff.  1: 
„Es  hat  femer  die  aussergerichtliche  Anerkennung  dinglicher  Rechte 
an  seiner  Sache  durch  den  Eigentümer  bindende  Kraft.  Sie  ver- 
pflichtet auch  seine  Rechtsnachfolger";  Bekker,  System  des  heutigen 
Pandektenrechts  Bd.  II  S.  255:  »gegen  die  Rechtsnachfolger  jeglicher 
Art.«) 

303  So  mit  Recht  Windscheid,  1.  c.  §  412  a  Anm.  9. 

304  Oder  mehreren.  —  Im  Texte  kann  nur  der  Regelfall  berück- 
sichtigt werden. 
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Reohtsbeziehungen  seines  Vorgängers,  so  tritt  der  Zessionar 
ein  in  alle  durch  dieses  Recht  entstandenen  "^^  und  hinsichtlich 
dieses  Rechtes  bestehenden  rechtlichen  Beziehungen  des 
Zedenten.  "^^ 

Beispiel:  A.  hat  dem  B.  am  1.  Januar  1900  ein  zins- 
loses Darlehen  von  50  gegeben.  Später  schliesst  er  (A.)  mit 
B.  einen  Vertrag,  worin  dieser  „anerkennt,  dem  A.  aus  dem 
Darlehnsvertrage  vom  1.  Januar  1900  60  zu  schulden'^  und 
zediert  alsdann  seine  ihm  (dem  A.)  ^aus  dem  mit  B.  am 
1.  Januar  1900  abgeschlossenen  Darlehnsvertrage  gegen  den 
B.  zustehende  Forderung"  dem  C.  —  C.  erwirbt  hierdurch 
eine  Forderung  von  60  gegen  den  B.  —  B.  kann  nicht  ein- 
wenden: nur  die  Forderung  des  A«  aus  dem  Vertrage  vom 
1.  Januar  1900  ist  dir  zediert,  nicht  eine  möglicherweise 
später  durch  mein  Anerkenntnis  entstandene  Forderung. 
A.  hat  mir  nur  50  gegeben,  also  schulde  ich  auch  dir  nur  50. 

Durch  Abschluss  eines  Feststellungsvertrags  werden  — 
der  Idee  dieses  Vertrags  nach  —  die  durch  das  festgestellte 
Recht  zwischen  den  Kontrahenten  bestehenden  Beziehungen 
lediglich  festgelegt  Werden  hierbei  —  wie  es  ja  häufig 
geschieht  —  diese  Rechtsbeziehungen  tatsächlich  geändert,  so 
ist  es  gar  nicht  anders  denkbar,  als  dass  der  Rechtsnach- 
folger in  die  so  festgelegten  Beziehungen   eintritt  ^^    Er   hat 

305  Der  Ausdruck  ist  nicht  ganz  genau.  —  Das  subjektive  Recht 
und  die  Beziehungen  zwischen  zwei  Personen,  welche  ein  rechtlich 
wirksamer  Tatbestand  erzeugt,  verhalten  sich  zueinander  nicht  wie 
Ursache  imd  Wirkung,  sondern  wie  das  Ganze  zum  Teil  (cf.  unten  §  65). 

306  Die  Zession  ist  (bei  obligatorischen  Rechten)  nicht  eine 
Nachfolge  in  ein  bestimmtes  individualisiertes  konkretes  Recht,  sondern 
in  individualisierte  rechtliche  Beziehungen  zwischen  zwei  Personen, 
welche  Bestandteile  des  „zedierten  Rechtes^  sein  können,  aber  nicht 
zu  sein  brauchen.  So  sind  in  dem  Beispiele  des  Textes  von  der  For- 
derung in  Höhe  von  sechzig,  welche  der  Zessionar  dadurch  erwirbt, 
dass  er  in  die  rechtlichen  Beziehungen  des  Zedenten  eintritt,  fünfzig 
zurückzuführen  auf  „das  zedierte  Recht"  (Darlehnsforderun^  vom 
1.  Januar  1900),  nicht  aber  die  übrigen  zehn.   cf.  hierzu  unten  §§  65  ff. 

307  Wie  das  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  rechlich  zu 
konstruieren  ist,  darüber  vergl.  die  Andeutung  in  Anm.  306.  —  Übrigens 
ist  auch  vom  Standpunkte   der  herrschenden  Ansicht  aus,   die  ja  in 
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also,  ebenso  wie  sein  Vorgängfer,  dem  Schuldner  gegenüber 
die  gleichen  Rechte,  wie  er  sie  hätte,  wenn  die  Schuld  durch 
den  festgelegten  Darlehnsvertrag  in  ihrer  jetzigen  Höhe  ent- 
standen wäre.  —  Der  Schuldner  muss  also  nicht  nur  an- 
erkennen, dass  der  Zessionar  jetzt  eine  Forderung  hat, 
sondern  er  ist  ihm  so  verpflichtet,  wie  er  es  wäre,  wenn  die 
Forderung  in  ihrer  jetzigen  Höhe  schon  durch  Abschluss  des 
Darlehnsvertrags  entstanden  wäre.*'® 


einem  in  yerpflichtender  Absicht  abgegebenen  Anerkenntnis  stets 
einen  Vertrag  mit  konstitutiver  Wirkung  sieht,  nie  bezweifelt  worden, 
dass  sich  der  Zessionar  der  von  dem  Schuldner  seinem  Zedenten 
gegenüber  anerkannten  Darlehnsf orderung  auf  dieses  Anerkenntnis 
auch  dann  berufen  kann,  wenn  feststeht,  dass  1.  ein  Darlehn  nie  ge- 
geben wurde,  die  Forderung  somit  erst  durch  den  Anerkenntnis- 
vertrag zur  Entstehung  gelangte  und  2  der  Zessionar  zur  Zeit  der 
Abtretung  nicht  wusste,  dass  ein  Anerkenntnis  abgegeben  worden  sei, 
so  dass  ihm  die  durch  den  Feststellungsvertrag  entstandene  Forderung 
(ausdrücklich)  jedenfalls  nicht  zediert  wurde. 

308  Das  wird  oft  übersehen,  und  doch  liegt  hierin  gerade  das, 
was  man  ^Wirkungen  auf  den  Rechtsnachfolger"  nennt  oder  wenig- 
stens nennen  sollte.  Beispiel:  B.  verspricht  dem  A.  im  Januar  in 
notarieller  Form  100  als  Geschenk.  Im  Februar  verpfändet  er  mit 
Einwilligung  des  X.  dem  A.  för  seine  Forderung  einen  dem  X.  ge- 
hörigen Hund.  —  Das  Tier  läuft  zu  X.  zurück  und  wird  von  diesem 
im  März  an  B.  verpfändet  Im  April  läuft  der  Hund  wiederum  zu 
seinem  Herrn  und  wird  nunmehr  an  Y.  verpfändet.  Im  Mai  gelangt 
er  zufällig  wieder  in  den  Besitz  des  A.  Im  gleichen  Monat  erkennt 
fi.  an,  dem  A.  aus  Schenkungsvertrag  vom  Januar  100  zu  schulden. 
A.  zediert  hierauf  seine  Forderung  „aus  dem  Schenkungsvertrag«'  an 
X.  und  übergibt  diesem  auch  den  Hund.  Vorausgesetzt  wird:  1.  dass 
alle  Personen  stets  das  Schicksal  des  Hundes  kannten,  2.  dass  B.  im 
Januar  wegen  Geisteskrankheit  entmündigt  war. 

a)  B.  klagt  gegen  X.  auf  Herausgabe  des  Hundes.  £r  macht 
geltend,  er  sei  der  ältere  Pfandgläubiger,  da  sein  Pfandrecht  im  März 
entstanden  sei,  das  des  Ä.  aber  erst  im  Mai.  Hierauf  kann  X.  ent- 
gegnen: Du  hattest  meinem  Zedenten  A.  gegenüber  und  hast  somit 
auch  gegen  mich  dieselben  Pflichten,  wie  du  sie  hättest,  wenn  der 
Schenkungsvertrag  gültig  gewesen  wäre;  dann  hätte  A.  aber  schon 
im  Januar  ein  Pfandrecht  erlangt  Ich  kann  somit  die  Herausgabe 
des  Hundes  verweigern  (cf.  §  1256  Abs.  2  BGB.). 

b)  T.  klagt  gegen  X  auf  Herausgabe.  Obwohl  das  Pfandrecht 
des  Y.  demjenigen  des  B.  im  Range  nachsteht,  muss  X.  dem  Y.  den 
Hund  herausgeben.    Y.  muss  zwar  auch  die  Wirkungen  der  An- 
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Schwieriger  ist  die  Beantwortung  unserer  Frage,  wo  es 
sich  um  Feststellung  des  Bestehens  dinglicher  Rechte,  wie 
Eigentum  und  Pfandrecht,  handelt. 

Bei  der  Rechtsnachfolge  in  das  Eigentum*^*  handelt  es 
sich  nicht  um  den  Eintritt  in  die  Beziehungen  zwischen  zwei 
Personen,  sondern  um  eine  Sukzession  in  das  rechtliche  Ver- 
hältnis einer  Person  zu  einer  Sache.'*°  Allerdings  kann  dieses 
Verhältnis  durch  einen  Feststellungsvertrag  Änderungen  er- 
leiden. Es  kann  sich  durch  einen  solchen  Vertrag  einmal 
die  berechtigte  Person  ändern;  es  kann  weiter  auch  das  Recht 
der  Person  an  der  Sache  belastet  werden.'^^  Dass  der  Rechts- 
nachfolger das  anerkennen  muss,  versteht  sich  von  selbst  — 
Hat  C.  von  B.  „erworben**,  der  zwar  einmal  Eigentümer  war, 
aber  zur  Zeit,  als  C.  mit  ihm  kontrahierte,  durch  einen  Fest- 
stellungsvertrag mit  A.  sein  Eigentum  bereits  auf  diesen  über- 
tragen hatte,  so  kann  sich  A.  hierauf  selbstredend  dem  C. 
gegenüber   berufen.*^'    Ebenso   kann   sich  A.,   wenn  C.   von 


erkenn tniBvertrags  anerkennen;  er  kann  aber  sagen:  durch  diesen 
Vertrag  erst  hast  du  (X.)  bezw.  dein  Zedent  (A.)  ein  Pfandrecht  er- 
worben. Mein  Pfandrecht  ist  daher  das  ältere.  Dass  B.  dem  A.  gegen- 
über verpflichtet  war,  ihn  so  zu  behandeln,  als  sei  der  Schenkungs- 
vertrag gültig  gewesen,  und  somit  auch  dir  gegenüber  in  gleicher 
Weise  verpflichtet  ist,  geht  mich  nichts  an.  —  Bemerkt  sei  noch,  dass 
die  Entscheidung  ebenso  auszufallen  hat,   wenn  man  annimmt,   dass 

A.  durch  Abschluss  des  Feststellungsvertrags  (zwischen  A.  und  B.) 
ein  Pfandrecht  an  dem  Hunde  nicht  erwirbt.  Denn  jedenfalls  hat 
dieser  Vertrag  die  Wirkung,  dass  A.  und  seine  Rechtsnachfolger  dem 

B.  gegenüber  in  jeder  Weise  so  berechtigt  werden,  wie  sie  es  schon 
wären,  wenn  der  Scbenkungs vertrag  wirksam  gewesen  wäre.  —  cf. 
hierzu  noch  unten  Anm.  329. 

309  Ich  rede  hier  vom  Eigentum  exemplikativ.  —  Analoge  An- 
wendung des  im  Texte  Ausgeführten  auf  andere  absolute  Rechte 
dürfte  nicht  schwer  sein 

310  cf.  oben  §  5. 

311  Beispiel:  Pfandrechtsfeststellungsvertrag. 

312  Ich  sehe  ab  von  den  Bestimmungen  zum  Schutze  des  guten 
Glaubens.  Wenn  G.  von  dem  Feststellungsvertrage  nichts  wusste  und 
daher  den  B.  nach  wie  vor  für  den  Eigentümer  hielt,  so  wird  er  — 
insofern  ihm  eine  Fahrlässigkeit  nicht  zur  Last  fällt  —  natürlich 
Eigentümer! 
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dem  Eigentümer  B.  erworben  hat,  dem  C.  gegenüber  darauf 
berufeÄ,  dass  er  von  B.  zwar  nicht  das  Eigentum,  aber  ein 
Pfandrecht  an  der  Sache  erworben  habe.  Hier  beruft  sich 
A.  aber  stets  darauf,  dass  durch  den  Vertrag  mit  dem  Eigen- 
tumsrecht eine  Veränderung  vor  sich  gegangen  sei.  Hierauf 
kann  er  sich  naturgemäss  auch  jedem  Dritten  gegenüber  be- 
rufen. 

Kann  sich  ein  Kontrahent'*'  nun  aber  darüber  hinaus  auf 
die  in  Bezug  auf  die  Sache  bestehenden  rechtlichen  Be- 
ziehungen den  Rechtsnachfolgern  seines  Qegenkontrahenten 
gegenüber  berufen? 

Kann  (z.  B.)  A.,  der  mit  dem  Eigentümer  und  Besitzer  B. 
einen  Eigentumsfeststellungs vertrag  abgeschlossen  hat,  sich 
dem  C.  gegenüber,  der  von  B.  (Eigentum)  erworben  hat,'^* 
auf  diesen  Vertrag  berufen?  Kann  er  gegen  C.  auf  Heraus- 
gabe klagen  mit  der  Begründung:  Gegen  deinen  Autor  A. 
hätte  ich  —  wenn  er  im  Besitze  der  Sache  wäre  —  einen 
Anspruch  auf  Herausgabe,  also  musst  du  mir  auch  die  Sache 
herausgeben?'"  Wird  A.,  wenn  die  Sache  durch  Zufall  oder 
Gewalt  (aus  dem  Besitze  des  C.)  in  seinen  Besitz  gelangt, 
Eigentümer?'*^ 

M.  E.  sind  diese  Fragen  nach  geltendem  Rechte  zu  ver- 
neinen. 

Das  Verhältnis  des  B.   zur  Sache  —  Eigentum  genannt 


313  sc.  der  einen  Eigentumsfeststellungs  vertrag  abgeschlos- 
sen hat. 

314  Ich  unterstelle,  dass  G.  nach  Abschluss  des  Vertrags 
zwischen  A.  und  B.  durch  Einigung  und  Tradition  Eigentum  er- 
worben hat. 

315  Ich  folge  hier  der  Auf&ssung  Plancks,  wonach  die  „Eini- 
gung^,  mithin  auch  ein  Eigentumsfeststellungsvertrag,  einen  dinglichen 
Anspruch  nicht  gewährt 

316  Wäre  sie  von  B.  direkt  in  die  Gewalt  des  A.  gelangt,  so 
wäre  dieser  Eigentümer  geworden.  Soll  der  Vertrag  auf  die  Rechts- 
nachfolger wirken,  so  müsste  er  es  auch  werden,  wenn  er  von  C.  die 
Sache  erlangte.  Die  Rechtslage  wäre  dann  so,  als  sei  der  in  einem 
Festatellungsvertrag  liegende  dingliche  Vertrag  (auch)  zwischen  C. 
mid  A.  abgeschlossen. 
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—  wurde  hier  in  seiner  Wesenseigfensohaft  durch  den  Fest- 
stellunßfsvertrag  in  keiner  Weise  berührt.  In  dieses  Ver- 
hältnis tritt  C.  ein.  Die  rechtlichen  Beziehungen  zwischen  A. 
und  B.  kümmern  ihn  nicht  — •  Auch  dass  bereits  ein  ding- 
licher Vertrag  zwischen  A.  und  B.  besteht,  ändert  hieran 
nichts.  B.  hat  trotzdem  noch  das  uneingeschränkte  Eigentum 
und  seine  volle  Dispositionsmacht.  Dieses  Eigentum  in  seinem 
vollen  Bestände  hat  er  auf  den  C.  übertragen;  weiter  aber 
nichts. 

Wer  die  hier  verteidigte  Auffassung  nicht  teilt,  der  muss 
hier  eine  Art  ius  ad  rem  anerkennen.  Ob  man  ein  solches 
Recht  zur  Sache  anerkennen  soll  oder  nicht,  ist  de  lege  ferenda 
keine  Frage,  die  sich  nach  logischen  Grundsätzen  lösen  lässt; 
sie  ist  eine  Frage  der  Rechtspolitik.  Bei  einer  Gesetzgebung, 
die  —  wie  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  —  die  abstrakte  Natur 
des  Traditionsvertrags  und  das  Erfordernis  der  Publizität  bei 
dem  Übergange  dinglicher  Rechte  so  streng  durchgeführt  hat, 
scheint  mir  die  Anerkennung  eines  solchen  Rechtes  legis- 
latorisch nicht  empfehlenswert,  von  gesetzgeberischem  Stand- 
punkt aus  undenkbar  wäre  eine  solche  Regelung  aber  auch 
hier  nicht.'" 

Sie  erscheint  legislatorisch  nicht  empfehlenswert! 

Durch  die  rechtliche  Konstruktion,  welche  man  dem 
Eigentumstraditionsvertrag  gegeben  hat,  wurde  in  Verbindung 
mit  der  Statuierung  des  Publizitätsprinzips  bezweckt,  dass 
sich  die  Frage,  ob  jemand  Eigentümer  einer  Sache  geworden 
sei,  auf  möglichst  leichtem,  einfachem  Wege  beantworten  lasse. 
Dieser  Vorteil  wurde  nicht  ohne  Opfer  erkauft  Die  voll- 
ständige Loslösung  der  Wirkungen  des  Traditionsaktes  von 
dem  ihm  zugrunde  liegenden  Eausalgeschäfte  führt  natur- 
gemäss  häufig  zu  einer  formalen  Rechtslage,  die  mit  dem,  was 
billig  und  gerecht  ist,  in  schroffem  Widerspruche  steht    Diese 

—  selbstgeschaffenen  —  Widersprüche  müssen  dann  mit 
Hilfe  der  Eondiktionsklagen  wieder  ausgeglichen  werden. 

317  cf.  hierzu  Mugdan,  Die  gesamten  Materialien  zum  Bürger- 
lichen Gesetzbuche  Bd.  II  S.  1034  ff. 
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Würde  man  ein  ius  ad  rem  anerkennen,  so  würde  diese 
80  teuer  erkaufte  Einfachheit,  ich  möchte  sagen  Durchsichtig- 
keit, der  Rechtsverhältnisse  zum  Teil  wieder  beseitigt  werden. 
—  Wer  eine  Sache  vom  besitzenden  Eigentümer  erwerben 
will,  wäre  zwar,  um  ganz  sicher  Eigentümer  zu  werden, 
nicht  genötigt,  zu  prüfen,  ob  das  dem  Erwerbe  seines  Autors 
zugrunde  liegende  Eausalgeschäft  gültig  wäre;  er  müsste  aber, 
wenn  er  sicher  sein  wollte,  sein  Eigentum  dauernd  be- 
halten zu  können,  nachforschen,  ob  der.  Besitzer  und  Eigen- 
tümer, von  dem  er  erwerben  will,  nicht  etwa  mit  irgendeinem 
Dritten  einen  Feststellungsvertrag  dahin  geschlossen  hätte« 
dass  dieser  (nämlich  der  Dritte)  Eigentümer  sei. 

Man  kann  hier  nun  einwenden,  selbstredend  müssten  die 
Bestimmungen  zum  Schutze  des  guten  Glaubens  hier  ent- 
sprechend angewendet  werden.  Von  einer  Erforschungspflicht 
könne  dann  keine  Rede  mehr  sein.  Gerade  bei  den  Fest- 
stellungsverträgen sei  eine  solche  Regelung  doch  sehr  emp- 
fehlenswert. Hier  werde  doch  der  löbliche  Zweck  verfolgt, 
Rechtsgewissheit  zu  schaffen.  Dieses  Ziel  werde  aber  verfehlt, 
wenn  —  wie  es  das  oben  angeführte  Beispiel  zeige  —  der 
eine  Kontrahent  nur  nötig  habe,  zu  veräussem,  um  den  prak- 
tischen Erfolg  des  Vertrags  in  Frage  zu  stellen.  Bei  einem 
Vertrag  über  dingliche  Rechte  komme  es  den  Kontrahenten 
auf  die  Sache  an.  Mit  einem  eventuellen  Anspruch  auf 
Schadensersatz  sei  ihnen  nicht  gedient. 

Ich  gebe  zu,  dass  sich  das  Gewicht  dieser  Gründe  nicht 
ganz  verkennen  lässt.  —  Dennoch  wäre  eine  solche  Regelung 
nicht  zu  billigen.^^*  Es  wäre  sinnlos,  einerseits  eine  Verlaut- 
barung zu  verlangen,  andererseits  aber  den  Kontrahenten 
die  Möglichkeit  zu  geben,  den  gleichen  wirtschaftlichen 
Zweck  auch  ohne  eine  solche  zu  erreichen. 


318  Es  wäre  nicht  einzusehen,  warum  man  dann  nicht  auch 
einen  Kondiktionsanspruch  gegen  einen  Erwerber  geben  sollte,  dessen 
Autor  — ^  wie  der  Erwerber  wusste  —  »sine  causa"  Eigentümer  war. 
Im  geltenden  Rechte  ist  das  aber  nur  in  einem  Ausnahmefalle  so 
(§  822  BGB.). 
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Bestimmungen,  welche  einen  Schuldner  hindern,  seine 
Sachen  zu  verpfänden  und  sie  trotzdem  in  seiner  ausschliess- 
lichen Oewalt  zu  behalten,  sind  doch  zum  Schutze  seiner 
Gläubiger  da!  Was  würde  es  diesen  aber  nützen,  wenn 
ihnen  z.  B.  im  Falle  einer  Pfändung  ein  „Feststellungs vertragt 
vorgelegt  würde,  wonach  ihr  Schuldner  schon  vor  Jahren 
„anerkannt""  hat,  dass  irgendeinem  X.  an  allen  seinen  Sachen 
ein  Pfandrecht  zustehe,  und  dieser  X.  somit  vorzugsweise  Be- 
friedigung verlangen  könnte.'" 

Ich  bin  deshalb  der  Au£fassung,  dass  man  bei  Fest- 
stellungsverträgen über  dingliche  Rechte  von  dem,  was  ich 
oben  als  „Wirkung"  auf  die  Rechtsnachfolger  bezeichnet  habe, 
bei  der  Singularsukzession  nicht  reden  kann.  Eine  positive 
Bestimmung  fehlt  und  eine  entsprechende  Anwendung  anderer 
Normen  scheint  mir  als  gegen  die  Tendenz  des  Gesetzes  ver- 
stossend  ausgeschlossen.'*",  '-* 


319  Dass  ein  solcher  Vertrag  unter  Umständen  nichtig  wäre, 
würde  dem  Gläubiger  häufig  nicht  viel  helfen  (cf.  unten  Anm.  737). 

320  Aus  ähnlichen  Gründen  halte  ich  —  wie  ich  schon  oben 
(zu  Anm.  290)  ohne  Begründung  erwähnte  —  auch  die  Auffassung 
Endemanns,  aus  dem  dinglichen  Vertrag  (^Einigung^)  entspring^e  ein 
Anspruch  auf  Übergabe,  lür  unrichtig.  Ein  solcher  Anspruch  müsste 
ein  dinglicher  sein  und  somit  gegen  jeden  dritten  Erwerber  der 
Sache  durchdringen.  Die  Einigung  ohne  Tradition  hat  —  in  Fällen, 
wo  das  Gesetz  die  „Übergabe''  fordert  —  nach  meiner  Auffassung  die 
Wirkung,  dass  mit  Erlangung  der  tatsächlichen  Gewalt  seitens  des 
Gegenkontrahenten  des  Eigentümers  Eigentum  übergeht,  cf.  hierzu 
oben  Anm.  273  S.  112  ff.  über  die  Ansichten  Plancks  und  Endemann 
insbes.  die  Anm.  278  und  288 

321  Die  oben  (Anm.  302)  zitierte  Bemerkung  Demburgs  sagt 
etwas  Selbstverständliches,  wenn  damit  ausgedrückt  sein  soll,  dass  in 
Fällen,  wo  die  „aussergerichtliche  Anerkennung**  des  Eigentümers  ein 
dingliches  Recht  an  der  Sache  geschaffen  hat,  die  Tatsache,  dass 
dieses  Recht  (z.  B.  Pfandrecht)  existiert,  auch  vom  Rechtsnachfolger 
nicht  geleugnet  werden  kann.  Sie  ist  nach  der  hier  vertretenen  An- 
sicht unzutreffend,  wenn  damit  gemeint  ist,  dass  der  Singularsukzessor 
in  die  durch  „aussergerichtliche  Anerkennung**  etwa  geschaffenen 
rechtlichen  Beziehungen  eintrete.  —  Es  bedarf  kaum  der  Erwähnung, 
dass,  wo  ein  Feststellungsvertrag  vorliegt,  der  Rechtsnachfolger  zu- 
gleich mit  dem  Eigentumsrecht  an  der  Sache  auch  die  durch  einen 
solchen  Vertrag  (z.  B.  Pfandrechtsfeststellungsvertrag)   geschaffenen 
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Insoweit  Universalsukzession  oder  Singularsukzession 
in  obligatorische  Rechte  in  Betracht  kommen,  erübrigt  es 
sich,  die  Konsequenzen  der  hier  vertretenen  Auffassung  dar- 
zulegen. Das  Verhältnis  der  Rechtsnachfolger  zu  dem  Ver- 
tragsgegner ihres  Vorgängers  ist  das  gleiche,  wie  das  ihres 
Autors  zu  seinem  Oegenkontrahenten  war.'^^ 

Anders  bei  der  Singularsukzession  in  dingliche  Rechte. 
Hier  ist  vor  allem  der  Fall  interessant,  in  welchem  der 
Eigentumsfeststellungsvertrag  den  gewünschten  Erfolg  nicht 
haben  konnte,  weil  die  Parteien  es  unterliessen,  eine  Hand- 
lung vorzunehmen,  die  das  Gesetz  fordert,  damit  der  Erfolg 
eintrete. 

Ich  komme  auf  das  Beispiel  zurück,  das  uns  schon  oben 
länger  beschäftigte:  Der  Besitzer  und  Eigentümer  B.  hat  das 
Eigentum  des  A.  anerkannt 

1.  Überträgt  B.  die  Sache  dem  C.  zu  Eigentum,  so  kann 
B.  die  Herausgabe  von  ihm  (dem  C.)  nicht  verlangen.  A. 
kann  einen  Herausgabeanspruch  gegen  G.  daher  nicht  damit 
begründen,  dass  B.  ihm  (dem  A.)  seine  sämtlichen  künftigen 
Ansprüche  zediert  habe.'^'  Die  rechtliche  Lage  des  A.  bessert 
sich  auch  nicht  dadurch,  dass  dem  G.  die  Sache  von  X.  ge- 
stohlen wird.  Den  Herausgabeanspruch  gegen  X.  hat  nicht 
B.,  sondern  G.  erlangt.  Er  ist  daher  auch  nicht  dem  A.  ze- 
diert..'^ X.  kann  sich  also  der  Klage  des  A.  aus  §  985 
BGB.  gegenüber  darauf  berufen,  dass  G.  Eigentümer  sei,  und 
dass  daher  ihm  (dem  A.)  ein  Anspruch  aus  §  985  BGB.  nicht 
zustehe.*^ 


Pflichten  übernehmen  kann.  Ist  dem  Rechtsnachfolger  bekannt,  dass 
ein  Anerkenntnisvertrag  vorliegt,  so  wird  das  auch  häufig  still- 
schweigend geschehen. 

322  Abgesehen  von   den  hesonderen  Bestimmungen   (wie  z.  B. 
§  407  BGB.),  die  zum  Schutze  des  Schuldners  erlassen  sind. 

323  Anders,   wenn  dem  B.  die  Sache  von  Z.  gestohlen  wiu'de, 
et  oben  zu  Anm.  299. 

324  Anders,  wenn  C.  Universalsukzessor  des  B   ist. 

325  cf.  oben  Anm.  300. 
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2.  B.  verpfändet  die  Sache  dem  C.  und  tradiert  sie.*^  A. 
hat  dem  C.  gegenüber  die  Klage  aus  §  985  BOB.  C.  kann 
sich  aber  auf  sein  Pfandrecht  berufen.  Den  Anspruch  auf 
Rückgabe  aus  dem  Pfandvertrag  (§  1228  BGB.)  hat  B.^ 
nicht  A.»^ 

Die  AuiSassung,  dass  bei  der  Singularsukzession  in  ding- 
liche Rechte  ein  Feststellungsvertrag  auf  die  Rechtsnach- 
folger der  Parteien  nicht  wirkt,  hat  übrigens  praktische  Kon- 
sequenzen nicht  nur  in  den  Fällen,  wo  es  den  Parteien  nicht 
gelang,  ein  dingliches  Recht  (z.  B.  Pfandrecht)  zur  Entstehung 
zu  bringen.'^  Auch  wo  ein  dingliches  Recht  durch  den  An- 
erkenntnisvertrag existent  wurde,  kann  es  unter  Umständen 
einen  praktischen  Unterschied  machen,  ob  man  —  wie  ich 
es  tue  —  annimmt,  der  Feststell ungs vertrag  „wirke"  nicht 
auf  die  Rechtsnachfolger,  oder  ob  man  der  entgegengesetzten 
herrschenden  Ansicht  folgt '^ 

Beispiel:  Der  Eigentümer  (E)  hat  im  Jahre  1900  dem 
B.  einen  Hund  übergeben.    Beide  waren  darüber  einig,    dass 


326  Vorausgesetzt  ist,  dass  B.  noch  Eigentümer  ist,  dass  also 
A.  die  tatsächliche  Gewalt  noch  nicht  erlangt  hat 

327  Die  Rechtslage  ist  etwa  so,  als  ob  der  besitzende  Nicht« 
eigentümer  eigenmächtig  an  den  gutgläubigen  C.  verpfändet  habe.  — 
So  haftet  B.  dem  A.  auf  Schadensersatz  (§  823  BOB.  ist  entsprechend 
anwendbar). 

328  z.  B.,  weil  sie  die  erforderliche  Tradition  nicht  vornahmen. 

329  Gerade  dieser  praktische  Unterschied  wird  vielfach  ganz 
übersehen.  Hierin  lieget  m.  E.  der  Fehler  der  Ton  Mendelssohn- 
Bartholdy  (1*  c.  S.  424  ff.,  insbesondere  S.  509  f.)  aufgestellten  Theorie 
von  den  subjektiven  Grenzen  der  Rechtskraft  (cf.  hierzu  auch  oben 
Anm.  308  und  unten  zu  Anm.  785).  —  Um  Missverständnisse  auszu- 
schliessen,  möchte  ich  hier  nochmals  betonen,  dass  ich  keineswegs 
die  Auffassung  verteidigen  will,  dass  eine  völlige  Analogie  der 
Wirkungen  zwischen  Urteil  und  Feststellungsvertrag  besteht.  Gerade 
was  die  subjektive  Begrenzung  betrifft,  ist  m.  E.  beim  Urteil  über 
dingliche  Rechte  die  Wirkung  von  derjenigen  des  entsprechenden 
Feststellungsvertrags  durchaus  verschieden.  —  Folgt  man  —  was 
die  Wirkungen  dieses  Vertrags  betrifft  —  der  herrschenden  Ansicht, 
so  muss  man  m.  E.  das  Bestehen  einer  viel  weitergehenden  Analogie 
in  den  Wirkungen  zwischen  Urteil  und  Feststell  ungs  vertrag  annehmen» 
als  ich  selbst  es  für  richtig  halte. 
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dem  B.  ein  Pfandrecht  an  dem  Hunde  zustehen  solle  für  eine 
Forderung  des  B.  gegen  X.  Der  Hund  lief  zu  seinem  Herrn 
zurück  und  wurde  von  diesem  im  Jahre  1901  für  eine  Schuld 
des  Z.  an  Y.  verpfändet.  Durch  einen  Zufall  gelangte  der 
Hund  im  Jahre  1902  wieder  in  den  Besitz  des  B.  —  Im 
gleichen  Jahre  schloss  K  mit  B.  einen  Feststellungsvertrag, 
in  welchem  er  (E.)  anerkannte,  dass  dem  B.  für  dessen  For- 
derung an  X.  ein  Pfandrecht  aus  dem  Vertrag  vom  Jahre 
1900  jetzt  (noch)  zustehe.  —  Im  Jahre  1903  gelangte  der 
Hund  wieder  in  den  Besitz  des  Y.  Im  gleichen  Jahre  wurde 
er  durch  Zession  des  Herausgabeanspruchs  von  E.  an  C.  ver- 
äussert. —  C.  berichtigt  die  Forderung  des  Y.  an  den  Z.  und 
erhält  von  ersterem  (dem  Y.)  den  Hund  heraus.  Da  seine 
hierdurch  erworbene  Forderung  an  Z.  fallig  ist,  lässt  er 
seinen  Hund  nach  den  Regeln  über  den  Pfandverkauf  ver- 
steigern. Der  Erlös  reicht  nicht  hin,  um  seine  (des  0.)  For- 
derung gegen  Z.  und  die  Forderung  des  B.  gegen  X.  zu 
decken.*^  —  Vorausgesetzt  ist:  1.  dass  sämtlichen  beteiligten 
Personen  das  Schicksal  des  Hundes  stets  genau  bekannt 
war;  2.  dass  E.  bei  Abschluss  des  Pfand  Vertrags  im  Jahre 
1900  wegen  Geisteskrankheit  entmündigt  war. 

B.  verlangt  von  C.  vorzugsweise  Befriedigung  aus  dem 
Erlös.  Er  macht  geltend:  Ich  (B.)  hatte  ein  Pfandrecht  an 
dem  Hund.  Allerdings  hattest  du  (C.)  durch  Befriedigung  des 
Y.  die  rechtliche  Stellung  eines  Pfandgläubigers  erworben 
(§,  1256  Abs.  2);  mein  Pfandrecht  ging  aber  dem  des  Y.  vor. 
Ich  kann  daher  auch  vorzugsweise  Befriedigung  verlangen."* 

Hierauf  erwidert  C:  Dein  Pfandrecht  ist  erst  entstanden 
im  Jahre  1902.  Im  Jahre  1900  hast  du  ein  Pfandrecht  nicht 
erworben.  Y.  hat  aber  im  Jahre  1901  ein  Pfandrecht  er- 
worben.    Sein    (des  Y.)  Pfandrecht    ging    also    vor;    ich  bin 


330  Das  Beispiel  ist  absichtlich  so  weitläufig.  Es  sollte  das  Auf- 
tauchen von  Zweifelsfrag^en,  die  ausser  der  Hauptfrage  möglicherweise 
mitsprechen  könnten,  jedenfalls  vermieden  werden.  Das  gleiche  Hesse 
sich  durch  einen  weit  einfacheren  Tatbestand  zeigen. 

331  Ich  unterstelle,  dass  die  Forderung  des  B.  gegen  X.  fällig  ist. 
Paffenstecher.  9 
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aber  an  die  Stelle  des  Y.  getreten.  —  B.  repliziert:  Du  bist 
Rechtsnachfolger  des  E.  £.  hat  mit  mir  den  Feststellungs- 
vertrag geschlossen;  er  hatte  somit  mir  gegenüber  die  gleichen 
Verpflichtungen,  wie  er  sie  hätte,  wenn  die  Verpfändung  im 
Jahre  1900  wirksam  gewesen  wäre  "*  Hätte  er  (E.)  den  Y. 
ausbezahlt,  wäre  er  deshalb  verpflichtet,  mich  vorzugsweise 
zu  befriedigen.  Du,  sein  Sukzessor,  musst  es  deshalb 
auch  tun. 

Hierauf  C:  Ich  habe  das  Eigentum  des  Hundes  von  E. 
erworben,  selbstredend  mit  den  zur  Zeit  des  Erwerbes  be- 
stehenden Belastungen.  —  Die  rechtlichen  Beziehungen 
zwischen  dir  (B.)  und  E.  gehen  mich  nichts  an. 

Wie  ist  zu  entscheiden? 

Nach  der  hier  vertretenen  Au£fas8ung  kann  B.  nicht 
vorzugsweise  Befriedigung  verlangen.  Auf  den  Feststellungs- 
vertrag mit  E.  kann  er  sich  dem  C.  gegenüber  nur  dafür 
berufen,  dass  sein  Pfandrecht  bestehe.  C.  hat  aber  ihm 
(dem  B.)  gegenüber  nicht  die  Verpflichtung,  die  er  (C.)  hätte, 
wenn  dieses  Pfandrecht  im  Jahre  1900  entstanden  wäre. 

Im  entgegengesetzten  Sinne  muss  entscheiden,  wer  an- 
nimmt, dass  der  Feststellungs vertrag  auf  die  Rechtsnachfolger 
„wirkt".  Alsdann  sind  die  von  B.  angeführten  Gründe  durch- 
schlagend.*** 

§  15. 

3.   Die  Wirkungen  der  Feststellungsverträge 

in  eigenartigen  Fällen. 

Hiermit  verlasse  ich  die  Wirkungen  der  Feststellungs« 
vertrage  auf  die  Rechtsnachfolger,  um  noch  an  einigen  Bei- 
spielen ihre  Wirkungen  auf  die  Parteien  darzulegen.  Ebenso 
wie  die  Parteien  sich  durch  Vertrag  Rechtsgewissheit  darüber 
verscha£fen  können,  wer  von  beiden  Eigentümer  einer  Sache 

332  Bc.  und  der  Feststellungsvertrag  im  Jahre  1902  nicht  ge- 
schlossen wäre. 

333  Obwohl  also  hier  ein  dingliches  Recht  durch  den  Fest- 
stellungsvertrag  entstanden  ist,  macht  es  einen  praktischen  Unterschied, 
welcher  Ansicht  man  sich  anschliesst. 
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ist,  können  sie  auch  in  gleicher  Weise  feststellen,  wem  eine 
Forderung  zusteht.***  Auch  die  Wirkungen  beider  Verträge 
entsprechen  einander. 

Beispiel:  B.  hat  mit  0.  einen  Kaufvertrag  geschlossen. 
A.  und  B.  streiten  nun  darüber,  ob  B.  im  eigenen  Namen  oder 
als  Vertreter  des  A.  kontrahiert  habe,  ob  also  dem  A.  oder 
dem  B.  die  Eaufforderung  gegen  den  C.  zustehe.  —  Welche 
Wirkungen   hat  nun  ein  Vertrag,   in  welchem  sie  feststellen, 

A.  sei  Gläubiger  der  Forderung,  während  es  in  Wahrheit 

B.  ist? 

Die  Antwort  muss  lauten:  die  Wirkungen  einer  Zession. 
B.  wollte,  im  Falle  A.  noch  nicht  Gläubiger  der  Forderung 
wäre,  ihn  dazu  machen.  Soweit  B.  diese  Rechtswirkung  durch 
Vertrag  mit  A.  schaffen  konnte,  ist  sie  somit  entstanden. 

Klagt  A.  nun  gegen  C,  so  kann  C.  nicht  einwenden,  B. 
sei  Gläubiger  der  Forderung.  Wohl  kann  er  aber  einwenden, 
B.  habe  bei  Abschluss  des  Kaufvertrags  nicht  als  Vertreter 
des  A.,  sondern  als  Vertreter  des  X.  gehandelt  X.  sei  somit 
Gläubiger  der  Forderung. 

Durch  Leistung  an  A.  wird  0.  unter  allen  Umständen 
befreit  Ob  er  (C.)  auch  durch  Leistung  an  B.  befreit  wird, 
hängt  davon  ab,  ob  0.  zur  Zeit  der  Leistung  den  Feststellungs- 
yertrag  kannte  (BGB.  §  407  Abs.  1  a.  E.).  C.  kann  sich  auch 
dem  A.  gegenüber  auf  einen  vor  Abschluss  des  Feststellungs- 
Tertrags  mit  B.  abgeschlossenen  Stundungsvertrag  berufen 
(§  404  BGB.).  Ob  0.  sich  auf  einen  nach  dieser  Zeit  mit  B. 
abgeschlossenen  Stundungsvertrag  berufen  kann,  hängt  davon 
ab,  ob  er  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Stundungsvertrags 
wusste,  dass  die  Parteien  den  Feststellungsvertrag  geschlossen 
hatten  (§  407  Abs.  1  BGB ). 

In  den  zuletzt  behandelten  Fällen  lag  die  Veranlassung 
zum  Abschlüsse   des  Feststellungsvertrags   nicht  darin,   dass 


334  Einzelne  Fälle:  Sio  streiten  darüber,  entweder,  ob  A.  dem  6. 
eine  bestimmte  Forderung  zediert  habe  oder,  ob  A.  im  eigenen  Namen 
oder  als  Vertreter  des  B.  kontrahiert  habe  (cf.  Hellwig,  Anspruch 
S.  418 1  und  insbesondere  unten  §  69). 

9* 


Digitized  byVjOOQlC 


132     Dritter  Teil.    Die  materiellen  Wirkungen  der  Rechtskraft. 

die  Parteien  über  die  Existenz  eines  Rechtes  stritten,  wie  es 
z.  B.  der  Fall  ist,  wenn  Olänbiger  und  Schuldner  über  das 
Bestehen  der  Forderung  streiten.  Die  Parteien  waren  hier 
vielmehr  darüber  einig,  dass  ein  gewisses  Reoht  bestehe. 
Die  Veranlassung  zum  Abschlüsse  des  Feststellungsvertrags 
lag  in  diesen  Fällen  darin,  dass  es  ungewiss  war,  wem  von 
beiden  das  betrefifende  Recht  zustehe."*^ 

In  den  behandelten  Beispielen  wurde  hierbei  stets  davon 
ausgegangen,  dass  die  Voraussetzungen  der  Parteien  zu- 
treffend seien,  dass  also  das  Recht,  über  welches  sie  kontra- 
hierten, wirklich  existiere  und  einem  der  beiden  Teile  zustehe. 
Ausgeschlossen  ist  aber  auch  nicht,  dass  das  betrefifende  Recht 
keinem  der  beiden  Teile  zusteht. 

Das  kann  aus  zwei  Gründen  der  Fall  sein.  —  Es  ist 
nämlich  einmal  möglich,  dass  das  Reoht  überhaupt  nicht 
existiert,'^  und  weiter  ist  denkbar,  dass  es  einem  Dritten 
zusteht. 

Auf  die  Wirkung  der  Feststellungsverträge  bei  dem  Vor- 
liegen eines  solchen  Sachverhalts  soll  hier  nicht  eingegangen 
werden.**' 

Im  folgenden  soll  vielmehr  die  Rede  sein  von  der  Wir- 
kung der  Feststellungsverträge  in  Fällen,  welche  von  den 
zuletzt  erwähnten  (und  allen  anderen  bisher  behandelten) 
scharf  zu  unterscheiden  sind,  von  Fällen  nämlich,  in  welchen 
ein  Feststellungsvertrag  zwischen  demjenigen,  der  seiner  Auf- 
fassung nach  Inhaber  des  Rechtes  (Eigentümer,  Gläubiger)  ist 
und  einem  (unbeteiligten)  Dritten***  gerade  deshalb  geschlossen 

335  Da  in  diesen  Fällen  jeder  Teü  behauptete,  er  sei  der  Inhaber 
des  Rechtes,  so  waren  die  Parteien  hier  auch  stets  darüber  einig,  dass 
das  betreffende  Recht  jedenfalls  nicht  einem  Dritten  zustehe. 

336    Parteien  streiten,  wem  eine  bestimmte  Sache  (jetzt)  gehöre; 
in  Wahrheit  ist  die  Sache  herrenlos. 

337  Die  Fälle  wurden  hier  nur  erwähnt,  um  die  nunmehr  zu 
behandelnden  schärfer  abgrenzen  zu  können.  —  Über  die  Wirkung 
der  Feststellungsverträge  in  diesen  (hier  im  Texte  nicht  behandelten) 
Fällen  siehe  unten  §  70. 

338  d.  h.  jemand,  der  selbst  nicht  behauptet  und  von  welchem 
auch  der  Gegenkontrahent  nicht  behauptet,   dass  er  als  Berechtigter 
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wird,  um  festzustellen,  ob  das  konkrete  Recht  in  der  Person 
des  einen  Vertragsteils  bestehe. 

Beispiel:  In  einem  Jagdbezirke  befinden  sich  zwei  weisse 
Hirsche,  welche  ein  Förster  (A.),  der  mitten  im  Jagdbezirke 
wohnt,  mit  Erlaubnis  des  früheren  Jagdberechtigten  gezähmt 
hat  und  welche  er  daher  —  obwohl  sie  frei  herumlaufen  — 
als  sein  Eigentum  betrachtet.  Der  jetzige  Jagdpächter  (B.) 
behauptet  zwar  nicht,  dass  die  Hirsche  in  seinem  (des  B.) 
Eigentum  ständen,  er  ist  aber  der  Auffassung,  dass  sie  nicht 
gezähmt  und  daher  nach  wie  vor  herrenlos  seien. 

Schliessen  nun  A.  und  B.  einen  Feststellungsvertrag  ab, 
worin  B.  anerkennt,  dass  A.  Eigentümer  der  Hirsche  sei,  so 
wird  hierdurch  A.  —  wenn  er  vorher  noch  nicht  Eigentümer 
war  —  nicht  Eigentümer.  Die  rechtlichen  Beziehungen 
zwischen  A.  und  B.  werden  aber  so,  wie  sie  es  schon  wären, 
wenn  A.  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  Eigentümer  ge- 
wesen wäre.  —  Schiesst  B.  einen  der  Hirsche,  so  haftet  er 
dem  A.  nach  §  823  BQB.  (analog  anwendbarl),  und  umgekehrt 
erwächst  dem  B.  kein  Anspruch  gegen  den  A.,  wenn  dieser 
die  Hirsche  einfängt  und  yeräussert/'^ 

In  ähnlicher  Weise  kann  auch  jemand,  dem  seiner  Auf- 
fassung nach  eine  bestimmte  Forderung  zusteht,  mit  einem 
Unbeteiligten  kontrahieren,  damit  zwischen  beiden  Teilen  fest- 
stehe, dass  die  Forderung  wirklich  existiert. 

Beispiel:  A.  und  B.  haben  folgenden  Vertrag  geschlossen: 

„A.  verpflichtet  sich,  seine  sämtlichen  Forderungen  gegen 
den  0.  zur  Hälfte  des  Nennwerts  an  den  B.  zu  verkaufen. 
B.  verpflichtet  sich  dem  A.,  dessen  (des  A.)  Forderungen  gegen 
den  C.  zur  Hälfte  des  Nennwerts  abzukaufen." 

Hält  A.  nun  den  C.  für  vollkommen  insolvent,  so  kann 
er  ein  grosses  Interesse  daran  haben,  dass  zwischen  ihm  und 
B.  feststehe,  welche  Forderungen  er  (A.)  gegen  den  C.  habe. 


oder  Verpflichteter  unmittelbar   an  dem  Rechte  beteiligt  sei,   über 
welches  kontrahiert  werden  soll. 

339    A.  haftet  also   nicht  etwa  nach  §  823  BGB.    Man  könnte 
denken  an  Abs.  1  (Verletzmig  des  Jagdrechts)  oder  an  Abs.  2. 
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Sohliessen  hier  nun  A.  und  B.  einen  Vertrag:  „es  wird 
festgestellt,  dass  C.  aus  Darlehen  vom  1.  Januar  1900  dem 
A.  100  schuldet,  so  ist  A.  nicht  nunmehr  Gläubiger  des  C, 
wenn  er  es  nicht  schon  vorher  war.  —  Die  rechtlichen 
Beziehungen  zwischen  A.  und  B.  werden  aber  so,  wie  sie 
zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  schon  gewesen  wären, 
wenn  dem  A.  zu  dieser  Zeit  die  betrefifende  Forderung  zuge- 
standen hätte.  —  Verkauft  und  zediert  also  z.  B.  A.  dem  B. 
die  Forderung,  so  kann  B.  nicht  nachträglich  dem  A.  gegen- 
über Rechte  daraus  herleiten,  dass  (zur  Zeit  des  Abschlusses 
des  Feststellungsvertrags)  die  fragliche  Forderung  gar  nicht 
existiert  habe. 

§16. 
c)  Die  beschrinkten  Feststeilungsverträge. 

Zum  Schlüsse  dieses  Abschnitts  noch  einige  Worte  über 
die  sog.  beschränkten  Feststeilungsverträge.*^ 

Die  beschränkten  Feststellungsverträge  bezwecken  nichts 
festzustellen,  ob  ein  bestimmtes  Recht  bestehe,  sondern  ob  ein 
bestimmtes  Tatbestandsmoment  eingetreten  ist,  welches  einge- 
treten sein  muss,  wenn  ein  bestimmtes  subjektives  Recht  be- 
stehen soll.  Ob  das  subjektive  Recht  wirklich  besteht,  ob 
also  auch  die  übrigen  Tatbestandsmomente  eingetreten  sind^ 
welche  eingetreten  sein  müssen,  damit  das  subjektive  Recht 
existent  werden  konnte,  das  bleibt  dahingestellt 

Diese  Verträge  bezwecken  also  nicht,  Rechtsgewissheit 
zu  schaffen  hinsichtlich  der  Existenz  eines  subjektiven  Rechtes, 
sondern  nur  hinsichtlich  der  Existenz  eines  Tatbestands- 
moments, dessen  Vorliegen  eine  Vorbedingung  für  die  Existenz 
eines  subjektiven  Rechtes  ist.  Dennoch  werden  aber  die  Ver- 
träge, welche  wir  hier  im  Auge  haben,  stets  geschlossen  im 
Hinblick  auf  ein  subjektives  Recht:  anlangend  die  Frage,  ob 
ein  bestimmtes  subjektives  Recht  besteht,  soll  die  Rechtslage 
—  im  Falle  sie  noch  nicht  so  ist  —  so  werden,  wie  sie  schon 


340    cf.   zum  Folgenden  vor  allem  Zitelmann,   Das  Recht  des 
Bürgerlichen  Qesetzbuchs  Bd.  I  S.  145. 
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wäre,  wenn  das  festzustellende  Tatbestandsmoment,  so  wie  es 
festgestellt  wird,  eingetreten  wäre. 

Beispiel:  A.  behauptet,  er  habe  dem  B.  am  1.  Januar  1902 
ein  Darlehen  von  100  gegeben.  A.  und  B.  streiten  unter 
anderem  darüber,  ob  B.  an  diesem  Tage  geschäftsfähig  ge- 
wesen sei.  Sie  stellen  fest:  B.  war  am  1.  Januar  1903  geschäfts- 
fähig. —  Dieser  Vertrag  will  besagen:  bei  Entscheidung  der 
Frage,  ob  B.  (jetzt)  aus  Vertrag  am  1.  Januar  1902  Darlehns- 
schuldner  des  A.  ist,  steht  fest,  dass  B.  am  1.  Januar  1902 
geschäftsfähig  war."*  Dahingestellt  bleibt,  ob  A.  dem  B.  an 
diesem  Tage  überhaupt  ein  Darlehen  gegeben  hat,  ob  B.  die 
Schuld  nicht  inzwischen  bezahlt  oder  A.  sie  erlassen  hat.  — 
Was  zur  Zeit  des  Feststellungsvertrags  die  Rechtslage  so,  dass 
B.,  wenn  er  (was  tatsächlich  nicht  der  Fall  war)  am  I.Januar  1902 
geschäftsfähig  gewesen  wäre,  dem  A.  aus  Darlehnsvertrag  vom 
I.Januar  1902  hundert  schuldig  gewesen  wäre,*^^  so  ist  er  durch 
den  Feststellungsvertrag  Schuldner  des  A.  geworden.  —  Hat 
aber  z.  B.  (bei  im  übrigen  gleicher  Sachlage)  A.  dem  B.  die 
Schuld  erlassen,  so  hat  der  Feststellungsvertrag  eine  unmittel- 
bare Wirkung  nicht.  Trotzdem  ist  er  auch  hier  nicht  ohne 
jede  rechtliche  Wirkung.  Würde  z.  B.  später  unter  den  Parteien 
durch  einen  weiteren  (beschränkten)  Feststellungsvertrag  fest- 
gestellt, dass  A.  dem  B.  die  Schuld  jedenfalls  nicht  erlassen 
habe,  so  würde  durch  diesen  Vertrag  B.  Schuldner  des  A. 
Für  das  Existentwerden  dieser  Schuld  wäre  aber  auch  der 
erste  Feststellungsvertrag  kausal;   denn  wäre  er  nicht  vorher 


341  Er  hat  nicht  etwa  die  Bedeutung,  für  unsere  Rechts- 
beziehungen sei  hinfort  massgebend,  6.  war  am  1.  Januar  1902  ge- 
schäftsfähig, so  dass  sich  A.  z.  B.  auch  auf  den  Feststell ungsvertrag 
berufen  könnte,  wenn  er  am  1.  Januar  1902  einen  Kaufvertrag  mit  B. 
geschlossen  hat.  —  Ob  Verträge  mit  solchen  Wirkungen  möglich  sind, 
kann  hier  dahingestellt  bleiben.  In  den  Verträgen,  von  welchem  im 
Texte  gehandelt  wird,  soll  eine  Tatsache  lediglich  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Tatbestandsmoment  für  das  Bestehen  eines  bestimmten  subjektiven 
Rechtes  festgestellt  werden. 

342  Hat  also  A.  dem  (geschäftsunfähigen)  6.  tatsächlich  am 
1.  Januar  1902  ein  bisher  nicht  zurückgezahltes  und  nicht  erlassenes 
Darlehen  gegeben. 
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g'esohlossen  worden,  hätte  der  zweite  Vertrag  die  sohuld- 
erzeugende  Wirkung  nicht  haben  können. ***••** 

Auf  die  beschränkten  Feststellungsverträge  ist  alles,  was 
oben  von  den  vollen  FeststoUungsverträgen  gesagt  wurde, 
entsprechend  zu  übertragen. 

Es  darf  aber  noch  einmal  besonders  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  die  beschränkten  Feststellungsverträge,  die  etwas 
schon  Vorhandenes  „feststellen*",  eine  rechtsändernde 
Wirkung  nicht  haben,  also  nicht  etwa  einen  akzessorischen 
Anspruch  erzeugen. 

War  A.  bei  Absohluss  eines  Kaufvertrags  geschäftsfähig 
und  die  Parteien  stellen  diese  Tatsache  durch  Feststellungs- 
vertrag nochmals  „fest^,  so  ändert  sich  an  der  materiellen 
Sachlage  nicht  das  Geringste.  A.  erhält  hier  nicht  etwa  — 
wenn  alle  übrigen  Tatbestandsmomente  gegeben  sind  —  noch 
einen  akzessorischen  Anspruch.**' 


343  Die  Festellung,  dass  eine  Forderung,  die  mangels  Ge- 
schäftsfähigkeit des  Schuldners  niemals  entstanden  ist,  nicht  erlassen 
sei,  kann  eine  schuldbegründende  Wirkung  nicht  haben. 

344  Analog  ist  die  Sachlage,  wenn  A  dem  B.  nie  ein  Darlehen 
gegeben  hat.  Auch  dann  hat  die  erste  Feststellung  zwischen  A  und 
B.  (vorerst)  keine  rechtserzeugende  Wirkung.  Sie  wird  aber  z.  B. 
von  Bedeutung,  wenn  A.  und  B.  später  feststellen,  hinsichtlich  der 
Frage  etc.  sollen  unsere  Rechtsbeziehungen  so  sein,  wie  sie  wären, 
wenn  B.  dem  A.  am  1.  Januar  1902  100,—  als  Darlehen  gegeben 
hätte. 

345  In  dieser  Beziehung  liegt  der  Sachverhalt  ähnlich  wie 
bei  der  Genehmigung. 

Beispiel:  £s  ist  subjektiv  ungewiss,  ob  der  Vormund  einem  von 
einem  Minderjährigen  abgeschlossenen  Vertrag  zugestimmt  hat  Er 
genehmigt  deshalb  (nachträglich)  den  Vertrag.  —  War  hier  tatsächlich 
die  Einwilligung  schon  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  vorhanden, 
so  tritt  keine  Rechtsänderung  ein.  Dass  der  Gegner  des  Minder- 
jährigen sich  auf  diese  Genehmigung  berufen  kann,  hat  nicht  darin 
seinen  Grund,  dass  er  durch  diese  Genehmigung  jedenfalls  einen 
Anspruch  erworben  hat,  sondern  dass  er  einen  solchen  erworben  hat, 
im  Falle  er  ihn  noch  nicht  hatte. 
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V.  Urteil  imd  Feststellimgsvertrag. 

§17. 

A.  Ziel  der  Untersuchung. 

Versuchen  wir  nun,  den  rechtlichen  Charakter  dieser  Fest- 
Btellungsverträge  etwas  näher  zu  beleuchten. 
Demburg  lehrt:*** 

„Anerkennung  ist  Feststellung  der  Existenz 

von  Rechten.  Was  rechtsgültig  durch  den  Beteiligten 
anerkannt  ist,  gilt  so,  wie  es  die  Anerkennung  deklariert 
hat.  Es  kommt  nicht  mehr  in  Frage,  ob  es  mit  der 
Wirklichkeit  übereinstimmt.  Die  Anerkennung  entspricht 
daher  auf  dem  Gebiete  des  Rechtes  im  subjektiven  Sinne 
der  authentischen  Interpretation  auf  dem  Gebiete  des 
objektiven  Rechtes." 

Diese  Ausführungen  sind  zum  mindesten  leicht  misszu- 
verstehen.  —  Ein  „Beteiligter"  im  Sinne  Dernburgs  ist  bei 
der  Forderung  doch  sicherlich  der  Schuldner.  Durch  die 
Ausführungen  Dernburgs  —  insbesondere  durch  seine  Ver- 
gleicfaung  mit  der  authentischen  Interpretation  auf  dem  Gebiete 
des  objektiven  Rechtes  —  wird  hier  nun  der  Anschein  erweckt, 
als  sei  nach  vollendeter  Anerkennung  alles  so,  wie  es  schon 
vorher  gewesen  wäre,  wenn  das  als  bestehend  deklarierte 
Forderungsrecht  wirklich  bestanden  hätte. 

Dem  ist  aber  nicht  so."^  Was  entsteht,  sind  lediglich 
maleriellrechtliche  Beziehungen  unter  den  Parteien.  Sie  können 
nicht  im  Jahre  1903  eine  Forderung,  die  aus  Vertrag  im 
Jahre  1900  hätte  entstehen  können,  aber  nicht  entstanden  ist, 
erzeugen.*** 

Die  Parteien  können  durch  Feststellungsverträge  immer 
nur  ihre  materiellrechtlichen  Beziehungen  so  formen,   wie  sie 


346  Pandekten  Bd.  I  §  84. 

347  Diese  Wirkung  hat  nicht  die  Anerkennung,   sondern   die 
Genehmigung,    cf.  hierzu  unten  §  65. 

348  Logisch  unmöglich  wäre  das  nicht  (cf.  Anm.  347  u.  das  dort 
Zitierte).  —  Die  Regelung  beruht  auf  rechtspolitischen  Erwägungen. 
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schon  wären,  wenn  daB  festzustellende  Reoht  bestände.  Hier- 
durch kann  das  festzustellende  Reoht  aber  nur  dann  entstehen, 
wenn  es  eben  die  Parteien  durch  Änderung  ihrer  rechtlichen 
Beziehungen  erzeugen  könnten.  Das  ist  z.  B.  der  Fall,  wenn 
der  nichtbesitzende  Eigentümer  das  Eigentum  des  Besitzers 
anerkennt.  Es  ist  aber  nicht  der  Fall,  wenn  im  Jahre  1903 
eine  aus  einem  Vertrage  Yom  Jahre  1900  entstandene  Forde- 
rung anerkannt  wird.  Es  ist  erst  reoht  nicht  der  Fall,  wenn 
der  Nichteigentümer  A.  —  etwa  im  irrigen  Glauben,  er  selbst 
oder  der  Besitzer  B.  sei  Eigentümer  einer  Sache  —  dem  B. 
gegenüber  sein  (des  B.)  Eigentum  anerkennt 

Was  ist  nun  allen  diesen  Feststellungsverträgen  gemein- 
sam? Was  sind  sie  ihrer  juristischen  Natur  nach?  M.  E. 
weiter  nichts,  als  die  authentische  Deklaration  von  recht- 
lichen Beziehungen  der  Parteien  hinsichtlich  eines  Rechtes.^^ 

Eine  Deklaration  ihrer  Beziehungen!  —  Wenn  B.  „an- 
erkennt^S  A.  habe  eine  Forderung  gegen  ihn  aus  Vertrag  vom 
Jahre  1900,  so  werden  die  rechtlichen  Beziehungen  zwischen 

A.  und  B.  so,  wie  sie  schon  wären,  wenn  A.  diese  Forderung 
hätte,  oder,  was  dasselbe  sagen  will,  wenn  sie  diesen  Vertrag 
abgeschlossen  hätten.  Alsdann  könnte  A.  jetzt  yon  B.  das 
fordern,  was  er  fordern  könnte,  wenn  der  Vertrag  im  Jahre 
1900  perfekt  geworden  wäre.    Er  erwirbt  also  eine  Forderung. 

B.  ist  auch  in  jeder  Hinsicht  dem  A.  gegenüber  so  ver- 
pflichtet, wie  er  es  wäre,  wenn  der  Vertrag  im  Jahre  1900 
gültig  wäre.  —  A.  erwirbt  aber  nicht  die  Forderung,  die  er 
im  Jahre  1900  hätte  erwerben  können,  aber  nicht  erworben  hat 

Genau  ebenso  liegt  es  bei  dinglichen  Rechten. 

Durch  einen  Feststellungs vertrag,  in  welchem  E.  im 
Jahre  1903  anerkennt,  dass  dem  B.  aus  einem  im  Jahre  1900 
zwischen  ihnen  abgeschlossenen  Pfandvertrag  ein  Pfandrecht 
an  einer  Sache  zustehe,  können  die  Parteien  dieses  Reoht 
nicht  zur  Existenz  bringen.  Sie  können  nur  dekretieren, 
unsere  Rechtslage  soll  so  werden,  wie  sie  schon  wäre,  wenn 
dieses  Recht  bestände. 

349    cf.  hierzu  und  zum  Folgenden  unten  §§  65  ff.,  insbes.  §  67. 
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Bestände  das  Pfandrecht,  so  bestände  zwischen  den  Par- 
teien ein  Pfandvertrag.  Einen  solchen  Vertrag  können  sie 
zur  Entstehung  bringen,  und  da  sie  ihre  rechtliche  Lage 
möglichst  so  formen  wollen,  wie  sie  wäre,  wenn  das  fest- 
gestellte Recht  bestände,  so  ist  der  Abschluss  eines  Pfand- 
vertrags im  Feststellungsvertrage  zu  finden.  Weiter  können 
sie  bestimmen:  wir  wollen  so  berechtigt  und  verpflichtet  sein, 
wie  wir  es  wären,  wenn  das  Recht  damals  zustande  gekommen 
wäre.  Auch  diese  rechtlichen  Beziehungen  sind  als  durch 
den  Feststellungsvertrag  geschaffen  anzusehen.  —  Die  Rechts- 
beziehungen der  Parteien  zueinander  sind  also  nun  ganz  so, 
wie  sie  es  wären,  wenn  das  festgestellte  Recht  bestände. 
Trotzdem  ist  dieses  Recht  jedenfalls  nicht  entstanden.  Ob 
überhaupt  ein  Pfandrecht  entstanden  ist,  hängt  davon  ab, 
welche  Rechtswirkungen  der  im  Feststellungsvertrage  liegend© 
Pfandvertrag  im  konkreten  Falle  haben  konnte.  War  der 
Anerkennende  (E.)  Eigentümer  der  Sache  und  sein  Gegner  (B.) 
Besitzer,  so  hat  letzterer  ein  Pfandrecht  erworben,  aber  nicht 
etwa  das  festgestellte  Recht.  So  geht  z.  B.  ein  im  Jahre 
1902  entstandenes  Pfandrecht  dem  Rechte  des  B.  stets  vor!  — 

—  War  der  Anerkennende  Besitzer  und  Eigentümer,  so  ist 
kein  Pfandrecht  entstanden.  Der  Vertrag  hat  aber  insofern 
dingliche  Wirkung,  als  B.  ein  Pfandrecht  erwirbt,    sobald  er 

—  gleichviel  auf  welche  Weise  —  in  den  Besitz  der  Sache 
gelangt. 

Was  an  den  Verträgen  über  dingliche  Rechte  auf  den 
ersten  Blick  auffällt  und  dagegen  zu  sprechen  scheint,  dass 
es  sich  hier  wirklich  lediglich  um  eine  authentische  Deklaration 
rechtlicher  Beziehungen  handelt,  das  ist,  dass  aus  solchen 
Verträgen  unter  Umständen  ein  dingliches  Recht  entstehen 
kann. 

Es  ist  aber  gar  kein  Orund  vorhanden,  weshalb  den 
Parteien  nicht  gestattet  sein  sollte,  ebenso  wie  über  ihre  obli- 
gatorischen Beziehungen  auch  über  ihre  Sachen  recht  liehen 
Beziehungen  eine  authentische  Deklaration  zu  erlassen.  Und 
dass  die  Parteien  das  wollen,  erscheint   mir   ganz  zweifellos. 
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Sie  möchten  doch  am  liebsten  alles  so  gestaltet  haben,  wie 
es  wäre,  wenn  das  festzustellende  Recht  bestände. 

Wenn  der  Eigentümer  £.  dem  B.  gegenüber  anerkennt, 
dasB  B.  ein  Pfandrecht  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900  habe, 
80  will  er  nicht  nur  obligatorische  Beziehungen  schaffen.  Es 
ist  nicht  seine  Absicht,  hinterher  dem  X.  gegenüber  die 
Existenz  dieses  Pfandrechts  wieder  abzuleugnen.  Er  kann 
allerdings  das  Pfandrecht  nicht  schaffen.  Soweit  es  ihm  aber 
möglich  ist,  will  er  es.  Eben  deshalb  sind  die  Feststellungs- 
y ertrage  eine  authentische  Deklaration  nicht  nur  der  obli- 
gatorischen, sondern  auch  der  dinglichen  Rechtsbe- 
ziehungen der  Parteien  untereinander.  —  Andererseits  sind 
sie  aber  auch  nicht  mehr.  Denn  das  festzustellende  Recht 
oder  überhaupt  Rechte  entstehen  durch  Feststellungsvertrag 
nur,  wenn  die  Parteien  diese  Rechte  durch  Änderung  ihrer 
rechtlichen  Beziehungen  ohne  weiteres  erzeugen  können. 

Es  lässt  sich  nun  nicht  verkennen  und  ist  auch  nie  ver- 
kannt worden,  dass  zwischen  Urteil  und  Feststellungs vertrag 
gewisse  Ähnlichkeiten  bestehen.**^  —  Beide  verfolgen  in  vieler 
Hinsicht  den  gleichen  Zweck.  Beide  sollen  schaffen  Rechts- 
gewissheit   zwischen   zwei   Parteien    hinsichtlich    eines    sub- 


350  cf.  Bekker,  1.  c.  S.  241  Anm.  d,  die  oben  (zu  Anm.  105)  zitierte 
ÄusseruQg  von  EcciuB  und  Zitelmann,  Das  Recht  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuchs  Bd.  I  S.  143.  V.  A.  1.  „Vergleich  mit  dem  Urteil«  und 
Internationales  Privatrecht  Bd.  II  S.  271  ff.  (S.  271  Ziff.  3:  «das  ist 
wohl  das  gesetzgeberisch  Empfehlenswertere*.)  —  Die  Auffassung 
Zitelmanns  über  die  juristische  Natur  des  Urteils  unterscheidet  sich 
von  der  hier  vertretenen  vor  allem  dadurch,  dass  nach  ihm  bei 
einer  „materiell  gerechtfertigten''  Verurteilung  der  geltend  gemachte 
Anspruch  einen  „neuen  Qrund  seines  Bestehens*'  erhält,  dass  also  ein 
akzessorischer  Anspruch  entsteht.  Die  gleiche  Auffassung  vertritt 
Zitelmann  auch  bei  den  Feststellungsverträgen  (cf.  hierüber  oben 
Anm.  229).  —  Gegen  die  starke  Betonung  des  konstitutiven  Elements 
bei  der  rechtlichen  Konstruktion  des  Urteils  begriffe  cf.  auch  die  oben 
(zu  Anm.  106)  zitierte  Äusserung  Wachs  über  die  Ansicht  von  Eccius. 
—  Über  den  Unterschied  in  den  Auffassungen  Wachs  und  Zitelmanns 
cf.  oben  Anm.  104  —  Darüber,  dass  sich  die  bekämpfte  Ansicht  nicht 
auf  den  Einiluss  berufen  kann,  den  das  Urteil  auf  die  Verjährung  hat, 
cf.  oben  Anm.  229  a.  E.  und  Hellwig,  Rechtskraft  S.  18. 
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jektiven  Rechtes.  Bei  beiden  stellt  sich  hier  eine  Schwierig- 
keit entg'egen:  Rechte  Dritter  dürfen  nicht  gefährdet  werden. 
Deshalb  können  die  Parteien  nicht  durch  Vertrag  und  der 
Richter  nicht  durch  Urteil  die  Rechtswirkung  im  Jahre  1903 
erzeugen,  welche  die  Parteien  durch  Vertrag  im  Jahre  1900 
hätten  hervorbringen  können,  einerlei,  ob  es  sich  um  ein 
Forderungs-  oder  ein  Pfandrecht  handelt. 

Im  folgenden  möchte  ich  versuchen,  diesen  Gedanken  zu 
verwerten.  Ich  will  nicht  etwa  beweisen,  dass  eine  voll- 
ständige Analogie  zwischen  Urteil  und  Feststellungsvertrag 
besteht.  —  Ich  möchte  nur  den  Feststellungsvertrag  heran- 
ziehen, um  die  Lösung  des  Rechtskraftproblems  zu  erleichtem. 

Wenn  ich  im  Anfange  auf  die  Verschiedenheiten  in 
den  Wirkungen  weniger  eingehe,  als  es  dem  Leser  vielleicht 
gut  erscheint,  so  geschieht  das,  um  die  Darstellung  bei  dieser 
so  wie  so  nicht  ganz  leicht  zu  erläuternden  Materie  nicht 
noch  zu  komplizieren.  Es  wird  weiter  unten  nachgeholt 
werden.  Ich  wähle  deshalb  auch  absichtlich  zunächst  zur 
Ellarlegung  meiner  Auffassung  nur  solche  Beispiele,  bei  denen 
die  Ähnlichkeit  in  den  Wirkungen  nach  der  hier  vertretenen 
Ansicht  am  grössten  ist 

Im  folgenden  soll  zu  zeigen  versucht  werden,  dass  das 
rechtskräftige  Urteil  ganz  ebenso  wie  der  Feststellungsvertrag 
de  lege  lata  seinem  juristischen  Charakter  nach  eine  authen- 
tische Deklaration  der  zwischen  den  Parteien  hinsichtlich 
des  geltend  gemachten  Rechtes  bestehenden  Rechtsbeziehungen 
ist."^ 

Bevor  ich  mit  meiner  Beweisführung  beginne,  möchte  ich 
diese  Auffassung  de  lege  ferenda  rechtfertigen.  Es  dürfte 
das  nicht  völlig  ausserhalb  des  Bereichs  meiner  Aufgabe 
liegen.  Wo  es  an  einer  positiven  Regelung  fehlt,  erscheint 
es  mir  im  Gegenteil  ein  gewichtiges  Argument  für  eine  Auf- 
fassung, wenn  sie  legislatorisch  empfehlenswert  ist. 

Das  Gefühl,  dass  das  Urteil  ein  reiner  Feststellungsakt 
sein  müsse,  ist,  wie  ich  oben  nachzuweisen  versuchte,  so  all- 

351    cf.  hierzu  \mten  §§  65  ff. 
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gemein,  dass  namhafte  Juristen,  deren  Lehre  tatsächlich«  darauf 
hinauskommt,  dass  dem  Urteil  eine  ausschliesslich  konsti- 
tutive Funktion  beigelegt  wird,  in  der  Theorie  immer  noch 
daran  festhalten,  dass  es  sich  hier  um  „Feststellungswirkun- 
gen^  handle,  und  dass  das  Urteil  eine  rein  deklaratorische 
Funktion  habe. 

Besonders  energisch  hat  Wach  darauf  hingewiesen,  dass 
das  Urteil  nicht  „eine  neben  der  Dezisive  hergehende  beson- 
dere Dispositive^  enthalte  und  dass  „VerurteiluDg  ....  nichts 
anderes  als  Feststellung^  sei.*^^  —  Ich  habe  oben  betont,  dass 
sich  der  Gedanke,  das  Urteil  sei  eine  authentische  Deklaration 
des  geltend  gemachten  Rechtes,  nicht  halten  lässt,  dass 
aber  andererseits  ein  Urteil,  das  lediglich  einen  (nicht  authen- 
tischen) Ausspruch  über  die  Existenz  des  Rechtes  enthält,  ent- 
entweder  eine  „neben  der  Dezisive  hergehende  Disposi- 
tive "*  enthalten  muss,  oder  aber  seinen  Zweck,  Rechtsgewiss- 
heit  zu  schaffen,  nicht  erfüllen  kann«*" 

352  Feststellungsanspruch  S.  34.  —  cf.  auch  die  Nach  Weisungen 
bei  Kisch,  1.  c.  S.  22  Anm.  24. 

353  Wach  sagt  (1.  c):   „Das  rechtskräftige  Urteil enthält 

. .  . .,  wenn  es  „„yerurteilt**",  nicht  etwa  einen  auserhaib  der  Bejahung 
des  klägerischen  Rechtes  liegenden  Befehl,  eine  neben  der  Dezisive 
hergehende  besondere  Dispositive.  Verurteilung  ist  nichts  anderes 
als  Feststellung.**  Wodurch  schafft  es  aber  dann  Rechtsgewissheit? 
Warum  muss  jeder  spätere  Richter  auch  dann  davon  ausgehen,  dass 
das  bejahte  Recht  bestehe,  wenn  es  tatsächlich  nicht  existiert?  Hier 
antwortet  Wach  (Handbuch  S.  9):  „Das  Uiteil  im  Prozesse  bindet  nicht 
kraft  seiner  Wahrheit,  ....  sondern  infolge  seiner  autoritativen  Eigen- 
schaft, als  Ausfluss  der  Amtsgewalt,  Staatsgewalt"  Wenn  das  richtig 
ist,  so  muss  aber  das  Urteil  der  richterlichen  Erklärung  diese  Eigen- 
schaft verleihen,  indem  es  etwa  sagt:  Danach  habt  ihr  euch  nun  zu 
richten!  Dann  ist  aber  ein  Bpfehi,  eine  Disposiüve,  vorhanden!  cf. 
übrigens  diesem  Ausspruch  Wachs  gegenüber  seine  oben  (zu  Anm.  65) 
zitierten  Äusserungen.  —  Sollte  Wach  mit  dem  Ausspruch,  das  Urteil 
binde  als  Ausfluss  der  Amtsgewalt,  sagen  wollen,  die  Amtsgewalt  be- 
wirkt, dass  die  Recbtsbeziehungen  der  Parteien  so  werden,  wie 
das  Urteil  sagt,  dass  sie  seien,  so  würde  die  hier  vertretene  Auffassung 
seiner  Ansicht  sehr  nahe  kommen.  —  Dann  wäre  es  allerdings,  auch 
von  seinem  Standpunkte  aus,  nicht  zu  bezweifeln,  dass  das  Urteil 
keine  «neben  der  Dezisive  hergehende  besondere  Dispositive**  enthält. 
Das  Urteil   bindet  aber   dann  „kraft  seiner  Wahrheit*",  nicht  in  dem 
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Endlich  habe  ich  versucht,  zu  zeigen,  dass  der  Ausspruch, 
das  Urteil  sei  eine  authentische  Deklaration  des  behaup- 
teten Rechtes,  die  nur  unter  den  Parteien  „wirke"^,  sich 
entweder  als  eine  contradictio  in  adiecto  darstellt  oder  aber 
anstatt  Brot  einen  Stein  reicht,  indem  er  das  Problem  stellt, 
aber  nicht  löst. 

Will  man  also  an  der  fast  allgemein  als  richtig  aner- 
kannten Idee  festhalten,  dass  das  Urteil  ein  reiner  Feststel- 
lungsakt  sei,  so  muss  man  den  Gegenstand  der  Feststellung 
in  abweichender  Weise  formulieren. 

Das  tue  ich,  indem  ich  behaupte: 

Nicht  das  geltend  gemachte  Recht  ist  Gegen- 
stand der  Feststellung,  sondern  die  zwischen 
den  Parteien  hinsichtlich  dieses  Rechtes  be- 
stehenden Beziehungen.*^ 

Diese  Beziehungen  können  sich  —  wie  das  Beispiel  der 
Feststellungsverträge  zeigt  —  ändern,  ohne  dass  berechtigte 
Interessen  Dritter  hierdurch  geschädigt  werden.  Es  liegt  also 
in  dieser  Hinsicht  nichts  im  Wege,  zu  bestimmen:  die  Dekla- 
ration soll  eine  authentische  sein.  Prozessieren  die  Parteien 
wieder  über  dieselbe  Frage,  so  versteht  es  sich  ganz  von 
selbst,  dass  das  erste  Urteil  massgebend  ist.  So  wie  es  dort 
ausgesprochen  ist,  waren  damals  eben  die  Beziehungen  und, 
wenn  sie  sich  nicht  inzwischen  geändert  haben,  müssen  sie 
daher  noch  so  sein. 

Ist  B.  im  Jahre  1902  verurteilt,  100  an  A.  aus  Darlehen 
vom  1.  Januar  1900  zu  zahlen,  so  waren  eben  im  Jahre  1902 
die    rechtlichen  Beziehungen    zwischen  A.   und  B.    so,    wie 


Sinne,  dass  es  stets  deklariert,  was  (zur  Zeit  der  letzten  Verhandlung) 
ist,  sondern  dass  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  jedenfalls  die  Rechts- 
lage so  ist,  wie  es  der  Richter  ausgesprochen  hat.  —  Dass  der  Aus- 
spruch des  Richters  diese  Kraft  hat,  ist  dann  allerdings  auch  „ein 
Ausfluss  der  Amtsgewalf.  Dass  das  Urteil  „kraft  seiner  Wahrheif* 
bindet  und  dass  es  „als  Ausfluss  der  Amtsgewalt**  bindet,  sind  aber 
dann  keine  Gegensätze.  Es  bindet,  weil  es  stets  wahr  ist,  und  es  ist 
stets  wahr  kraft  der  dem  Richter  zustehenden  Amtsgewalt. 

354    cf.  unten  §§  65  ff.,  insbes.  §  zu  67  Anm.  1082  und  Anm.  1083. 
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sie  gewesen  wären,  wenn  A.  zu  dieser  Zeit  eine  Forderung 
von  100  aus  Darlehen  vom  1.  Januar  1900  gegen  B.  ge- 
habt hätte.  A.  hat  also  jedenfalls  um  diese  Zeit  (1902)  eine 
Forderung  gehabt  Klagt  er  nun  im  Jahre  1903  die  Zinsen 
ein,  so  beruft  er  sich  einfach  auf  das  Bestehen  der  Schuld. 
Er  ist  nicht  einer,  der  zwar  keine  Forderung  hat  und  dem 
daher  auch  nicht  geschuldet  wird,  der  aber  trotzdem  „fordern 
kann".  Und  B.  muss  Zinsen  zahlen,  weil  er  schuldet  und  — 
sagen  wir  —  im  Verzuge  ist  Er  muss  nicht  zahlen,  obwohl 
er  dem  A.  zwar  gar  nichts  schuldet,  weil  er  aber,  wenn  er 
ihm  schulden  würde,  diese  Schuld  schuldhafterweise  nicht  ge- 
tilgt hätte  und  ,,nicht  bestreiten  kann^,  dass  er  schuldet 

Alle  die  Inkongruenzen,  die  unvermeidbar  sind,  sobald 
man  lehrt,  dass  das  Urteil  die  materiellrechtlichen  Beziehungen 
nicht  ändern  könne,  werden  vermieden! 

Den  Vorzug  dieser  AufEassung  sehe  ich  hiemach  haupt- 
sächlich darin,  dass  das  Urteil  seinen  Zweck,  zwischen  den 
Parteien  Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  erfüllt,  und  es  trotzdem 
einerseits  vermeidet,  wohlberechtigte  Interessen  Dritter  zu 
gefährden,  und  andererseits  klare  Verhältnisse  schafft,  in- 
dem sich  die  Parteien  im  Prozesse  auf  das,  was  ist,  auch  stets 
berufen,  das,  was  nicht  ist,  aber  stets  mit  Erfolg  bestreiten 
können. 

Was  diese  Auffassung  nicht  ändert,  und  was  sich  eben 
nicht  ändern  lässt,  das  ist,  dass  der  zu  Unrecht  abgewiesene 
Kläger  und  der  zu  Unrecht  verurteilte  Beklagte  geschädigt 
werden.  Das  wird  aber  auch  dann  nicht  geändert,  wenn  man 
lehrt,  der  abgewiesene  ELläger  habe  noch  eine  Forderung,  der 
verurteilte  Beklagte  schulde  nicht  —  Der  Kläger  bekommt 
trotzdem  sein  Geld  nicht  und  der  Beklagte  muss  dennoch  be-» 
zahlen  I 

Es  soll  nunmehr  zu  zeigen  versucht  werden,  dass  daa 
geltende  Recht   auf  dem  hier  verteidigten  Standpunkte  steht« 
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B.  Die  Erforschung  der  materiellen  Wahrheit 
als  Ziel  unseres  Zivilprozesses. 

§18. 
1.  Einleitende  Bemerkungen. 

Unter  Deklaration  versteht  man  eine  Erklärung,  dass 
etwas  ist  Soll  das  Urteil  also  eine  Deklaration  sein,  so  muss 
sein  Inhalt  bestehen  in  einer  Erklärung,  dass  etwas  (wahr) 
ist.  Soll  der  Richter  eine  solche  Erklärung  abgeben,  so  muss 
er  vorher  in  der  Lage  gewesen  sein,  zu  erforschen,  was 
wahr  ist 

Der  Prozess  bezweckt,  den  Richter  in  den  Stand  zu 
setzen,  sein  Urteil  zu  sprechen.  Er  muss  also  —  wenn  das 
Urteil  eine  Deklaration  sein  soll  —  dem  Richter  Gelegenheit 
geben,  zu  erforschen,  ob  das  wahr  ist,  was  er  (als  wahr)  de- 
klarieren muss,  oder  anders  ausgedrückt:  es  muss  Ziel  des 
Prozesses  sein,  zu  erforschen,  ob  das,  was  Gegenstand  der 
Deklaration  sein  soll,  wahr  oder  nicht  wahr  ist 

Das  erscheint  so  selbstverständlich  und  wird  doch  so 
häufig  verkannt! 

Obwohl  ein  flüchtiger  Blick  auf  unser  objektives  Prozess- 
recht zeigt,  dass  es  gar  nicht  Aufgabe  des  Richters  ist,  zu  er- 
forschen, ob  das  subjektive  Recht  besteht,  wird  ganz  allge- 
mein gelehrt,  das  Urteil  sei  seiner  Idee  nach  eine  Deklaration 
der  Existenz  dieses  Rechtes.  —  Nur  bei  ganz  einseitig  meta- 
physischer Betrachtungsweise  kann  man  aber  de  lege  lata 
diesen  Standpunkt  vertreten.  Betrachtet  man  die  Art  und 
Weise,  wie  das  Urteil  nach  geltendem  Rechte  zustande 
kommt,  etwas  näher,  so  liegt  die  Unhaltbarkeit  dieser  Auf- 
fassung auf  der  Hand.  —  Man  braucht  z.  B.  nur  die  Wir- 
kungen zu  betrachten,  die  ein  Prozessanerkenntnis  im  heutigen 
Rechte  hat. 

Ein  Anerkenntnis  im  Sinne  der  Zivilprozessordnung 
beendigt  zwar  nicht  ipso  jure  den  Prozess,  es  wirkt  aber 
doch  insofern  mittelbar  prozessbeendigend,  als  der  Richter 
angewiesen   ist,   auf  Antrag  des  Klägers  ohne  irgend  welche 

Pagensteoher.  10 
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weitere  sachliohe  Prüfung  den  Beklagten  „dem  Anerkenntnis 
gemäss  zu  verurteilen"."* 

Hinsichtlich  der  Frage,  welche  unmittelbaren  Wir- 
kungen das  Anerkenntnis  (im  Prozess)  hat,  stehen  sich  zwei 
Ansichten  diametral  gegenüber. 

Nach  der  einen  Auffassung,  die  insbesondere  von  Bü- 
low,***  Hellwig"'  und  Degenkolb**'  verteidigt  wird,  ist  das 
Anerkenntnis  „reiner  Prozessakt  mit  rein  prozessualer  Wir- 
kung"."' Diese  Wirkung  besteht  darin,  dass  es  „die  Unter- 
lage gibt  für  Urteilsantrag  und  Anerkenntnisurteil  im  Sinne 
des  §  307  ZPO.",^  d.  h.  mit  anderen  Worten:  Das  Anerkennt- 
nis ändert  nichts  an  der  streitigen  Privatrechtslage;  seine 
Wirkung  besteht  lediglich  darin,  dass  der  Richter  verpflichtet 
ist,  auf  Antrag  den  Beklagten  dem  Anerkenntnis  gemäss  zu 
verurteilen."^ 

Bei  Zugrundelegung  dieser  Auffassung  ist  die  Ansicht, 
das  Ziel  des  einzelnen  Prozesses  sei,  zu  erforschen,  ob  das 
behauptete  subjektive  Recht  bestehe,  unhaltbar;  denn  wie 
immer  man  auch  diese  Anerkenntniswirkungen  erklären 
mag,"'  das  eine  lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  bei  dem  Vor- 
liegen eines  Anerkenntnisses  ohne  Rücksicht  auf  die  EIxistenz 
des  behaupteten  Rechtes,  ja  ohne  dass  auch  nur  ein  Versuch 
gemacht  würde,  die  ausserprozessuale  konkrete  Rechtslage 
zu  erforschen,  ein  dem  Kläger  günstiges  Bndurteil  zu  er- 
gehen hat. 

Eine  andere  —  der  soeben  besprochenen  entgegen- 
gesetze  —  Auffassung,  deren  Hauptvertreter  Wach  ist,  sieht  in 

355  §  307  ZPO. 

356  Geständnisrecht  S.  74  ff. 

357  Anspruch  S.  157  ff. 

358  Das  Anerkenntnisurteil,  Programm,  Leipzig  1902.  —  cf.  aber 
auch  noch  Holder,  Busohs  Zeitschrift  Bd.  28  S.  390  ff.  und  Demelius, 
confessio  S.  229  ff. 

359  Degenkolb,  1.  c.  S.  54. 

360  1.  c.  S.  44. 

361  cf.  Uellwig,  Anspruch  S.  158. 

362  Der  Versuch  einer  Erklärung  findet  sich  bei  Degenkolb, 
1.  c.  S.  57. 


Digitized  byVjOOQlC 


V.  Urteil  und  Feststellungsyertrag.  147 

dorn  Anerkenntnis  ^nioht  nur  prozessuales  Rechtsgeschäft, 
Feststellungsakt,''  sondern  auch  „zugleich  materielles  Rechts- 
geschäft".®*' Nach  dieser  Ansicht  hat  also  das  Prozessaner- 
kenntnis unter  anderen  die  Wirkungen  eines  materiellrecht- 
lichen Anerkenntnisvertrags;  es  bewirkt  also,  dass  —  im 
Falle  die  materiellrechtlichen  Beziehungen  der  Parteien  noch 
nicht  so  sind,  wie  sie  wären,  wenn  das  anerkannte  Recht 
bestände  —  diese  Beziehungen  sich  nunmehr  so  gestalten. 
Erkennt  also  B.  am  1.  Januar  1908  im  Prozess  an,  er  schulde 
dem  A.  aus  Darlehnsvertrag  vom  1.  Januar  1902  100,  wäh- 
rend in  Wahrheit  A.  dem  B.  ein  Darlehen  nie  gegeben  hat, 
so  wird  jetzt  —  d.  h.  am  1.  Januar  1903  --  B.  Schuldner 
des  A.  und  zwar  ist  nunmehr  zwischen  beiden  die  Rechtslage 
trenau  so,  wie  sie  (am  1.  Januar  1903)  schon  vor  Abgabe 
des  Anerkenntnisses  gewesen  wäre,  wenn  das  Anerkenntnis 
der  Wahrheit  entsprochen  hätte.  Trotzdem  bleibt  es  aber 
wahr,  dass  die  Forderung  des  A.  entstanden  ist  am  1.  Januar 
1903  und  diese  am  1.  Januar  1903  entstandene  Forderung 
nicht  identisch  ist  mit  einer  anderen  Forderung,  die  am 
1.  Januar  1902  aus  einem  Darlehnsvertrag  zwischen  A.  und 
B.  hätte  entstehen  können,  tatsächlich  aber  nicht  entstanden 
ist*** 

Ist  das  Ziel  des  Prozesses,  zu  erforschen,  ob  das  subjek- 
tive Recht  bestehe,  so  ist  der  Richter  dadurch,  dass  ein  An- 
erkenntnis abgegeben  wurde,  diesem  Ziel  also  nicht  näher 
gekommen.***  Das  Anerkenntnis  konnte  wohl  gewisse,  den- 
jenigen des  behaupteten  subjektiven  Rechtes  analoge  Rechts- 


363  Wach,  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  64  S.  254. 

364  cf.  unten  §  65.  —  Wer  lehrt,  dass  der  Anerkenntnisvertrag 
das  anerkannte  Recht  erzeuge,  muss  diesen  Fehler  dadurch  wieder 
gut  machen,  dass  er  sagt:  Der  Anerkenntnisvertrag  wirke  nur  für 
die  Parteien,  d.  h.,  nur  für  das  Verhältnis  der  Parteien  untereinander 
bestehe  das  „erzeugte**  Recht.  —  Darin  liegt  aber  eine  Negation  seiner 
Existenz. 

365  Man  müsste  denn  annehmen,  das  Anerkenntnis  sei  ein  Be- 
weismittel (mit  Formalwirkung)  für  die  Existenz  des  geltend  ge- 
machten Rechtes.  —  Das  hat  aber  m.  W.  noch  niemand  behauptet! 

10* 
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beziehungen  zwischen  den  Parteien  erzeugen,  nicht  aber  das 
Recht  selbst.  Soll  das  Urteil  daher  einen  Ausspruch  über 
die  jetzige  Rechtslage  enthalten,  so  kann  der  Sinn  seiner 
Feststellnng  nicht  sein:  Es  besteht  das  behauptete  subjektive 
Recht,  oder  anders  ausgedrückt:  der  Urteilsausspruch  kann 
nicht  sein  eine  Deklaration  der  Existenz  des  behaupteten 
subjektiven  Rechtes. 

Dagegen  sprechen  —  wenn  man  sich  der  AufiTassung 
Wachs  wenigstens  im  Resultat  anschliesst  —  die  positiv- 
rechtlichen Normen  über  das  Anerkenntnis  nicht  gegen  die 
hier  vertretene  Ansicht.  Sie  sprechen  sogar  dafür.  Dass  die 
rechtlichen  Beziehungen  (jetzt)  so  sind,  wie  sie  wären,  wenn 
das  geltend  gemachte  Recht  bestände,  dafür  ist  ja  der  Richter 
ein  klassischer  Zeuge.  Durch  eine  an  seine  Adresse  gerich- 
tete Erklärung  sind  sie  ja  —  im  Falle  sie  noch  nicht  be- 
standen *••  —  existent  gewordenl  Das  Anerkenntnisurteil 
ergeht  nun  „auf  Grund  des  Anerkenntnisses".  Das  Aner- 
kenntnis ist  also  die  Ursache  der  Verurteilung,  die  Ver- 
urteilung ist  seine  mittelbare  Folge.  Da  liegt  es  doch  nahe, 
anzunehmen,  dass  das  Urteil  einen  Ausspruch  enthalte  über 
die  durch  das  Anerkenntnis  hervorgerufenen  (unmittelbaren) 
Wirkungen.®*'  *•• 


366    Im  Texte  folge  ich  schon  meiner  oben  begründeten  Ansi<  ht, 
dass  Feststellungsverträge   nur  im  Falle,   dass   das  Festgestellte   der 
.  Wahrheit  nicht  entspricht,  rechtserzeugende  Wirkung  haben. 

368  cf  Wach  (Arch.  Bd.  64  8.  254).  Das  Anerkenntnis  „ist  selb- 
ständiger Verpflichtungsgrund,  wenigstens  wäre  nicht  zu  begreifen, 
wie  eine  angesichts  der  dadurch  verursachten  Verurteilung  erfolgende 
Anerkennung  des  Anspruchs  prima  facie  anders,  denn  als  Äusserung 
eines  rechtsbegründenden  Willens  gedacht  werden  soll". 

369  a.  M.  Hellwig,  Anspruch  S.  157  f.:  „Das  Anerkenntnis  des 
§  307  ist  die  (einseitige)  Erklärung  an  das  Gericht,  dass  der  vom 
Kläger  behauptete  Anspruch  bestehe.  Der  Verzicht  des  §  306  ist  die 
entsprechende  Erklärung  des  Klägers,   also  das  Bekenntnis,   dass  der 

Klaganspruch   nicht   begründet  ist Aber  Anerkennung   und 

Verzicht    sind nicht   Entstehungs-   und   Erlöschungsgründe 

der  Privatrechte Das   Anerkenntnis  wie   der  Verzicht  haben 

eine    Wirkung   lediglich    insofern,    als    sie    das    deklaratorische 
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Der  Feststellungsinhalt  des  Urteils  kann  nun  nioht,  je 
nach  dem,  ob  das  Urteil  „auf  Qrund  eines  Anerkenntnisses" 
oder  auf  Grund  langwieriger  Verhandlungen  mit  Zeugenver- 
nehmung eto.  ergangen  ist,  einen  verschiedenen  Sinn  haben. 
—  Unsere  Annahme,  dass  im  Falle  eines  Anerkenntnis- 
urteils der  Richter  die  Existenz  bestimmter  rechtlicher  Be- 
ziehungen deklariere,  kann  daher  nur  dann  richtig  sein,  wenn 
auch  in  allen  anderen  Fällen  der  Feststellungsinhalt  der 
rechtskräftigen  Urteile  den  gleichen  Sinn  hat.  Ob  letzteres 
der  Fall  ist,  dafür  ist  wiederum  von  entscheidender  Bedeutung, 
ob  es  nach  geltendem  Rechte  stets  das  Ziel  des  Pro- 
zesses ist,  zu  erforschen,  ob  diejenigen  materiell- 
rechtlichen  Beziehungen  zwischen  den  Parteien  be- 
stehen, welche  existieren  müssten,  wenn  das  be- 
hauptete subjektive  Recht  (zur  Zeit  des  Schlusses  der 
letzten  Tatsachenverhandlung)  bestände. 

Dass  die  Erforschung  dieser  Beziehungen  tatsächlich  das 
Ziel  des  Prozesses  ist,  soll  im  folgenden  zu  zeigen  versucht 
werden.  Es  soll  also  versucht  werden,  nachzuweisen,  dass  es 
Ziel  des  Prozesses  ist,  die  „materielle"  Wahrheit  zu  erforschen. 

Es  ist  schon  öfter  der  Versuch  gemacht  worden,  zu 
zeigen,  dass  das  Ziel  unseres  Prozesses  Erforschung  der 
„materiellen"  Wahrheit  sei.  Heute  wird  diese  These  kaum 
noch  verteidigt;  sie  gilt  für  längst  überwunden. 

M.  E.  sind  es  vorzugsweise  zwei  Gründe,  welche  sie 
hinderten,  sich  durchzusetzen. 


richterliche  Urteil  über  das  bestehend  oder  nicht  bestehend  anerkannte 
Bechsverhältnis  herbeiführen**. 

Wenn  das  Urteü  beim  Klagevorzicht  «rein  deklarativ**  ist,  so 
muss  es  doch  feststellen,  „dass  der  Anspruch  nicht  besteht"  (cf.  Hellwig, 
JLehrbach  I  S.  249).  Dies  kann  aber  nur  geschehen,  wenn  der  An- 
spruch —  im  Falle  er  überhaupt  bestanden  hat  —  durch  den  Klage- 
verzicht jedenfalls  untergegangen  ist.  —  In  einem  analogen  Falle 
schliesst  Hellwig  denn  auch  ganz  richtig  aus  der  deklaratorischen 
Natur  des  abweisenden  Urteils  auf  die  materiellrechtliche  (anspruchs- 
vernichtende)  Wirkung  desjenigen  Prozessvorganges,  der  die  Klage- 
abweisung herbeiführte  (cf.  unten  die  Zitate  in  Anm.  538). 
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1.  Wollte  man  zeigen,  dass  es  das  Ziel  sei,  zu  erforschen, 
ob  das  behauptete  subjektive  Recht  bestehe.  —  Nach 
dem  hier  vertretenen  Standpunkt  ist  das  Endziel  nicht 
die  Erforschung  der  Elxistenz  des  behaupteten  Rechtes, 
sondern  des  Bestehens  rechtlicher  Beziehungen,  welche 
ihren  Entstehungsgrund  zwar  in  dem  behaupteten  Rechte 
haben  können,'^  aber  keineswegs  haben  müssen.  Ob 
das  behauptete  Recht  entstanden  und  nicht  untergegangen 
ist,  braucht  daher  nur  insoweit  erforscht  zu  werden,  als 
nicht  infolge  von  Prozesshandlungen  der  Parteien  die 
ausserprozessualen  Vorgänge  für  die  Frage,  ob  die  ge- 
suchte Rechtswirkung  bestehe,  belanglos  geworden  sind.'^' 

2.  Hat  man  die  Wahrheit  mit  dem  identifiziert,  was  der 
Richter  für  wahr  hält.  Man  hat  gesagt,  der  Richter 
habe  stets  im  Urteil  auszusprechen,  was  nach  seiner  sub- 
jektiven Überzeugung  wahr  ist.  Hiermit  hat  man  den 
Gegnern  einen  bequemen  Angri£Gspunkt  geboten,  den  sie 
mit  Recht  in  ausgiebigster  Weise  benutzt  haben.'^^    Man 


370  Der  Kürze  halber  bediene  ich  mich  hier  mid  unten  noch 
Öfter  dieser  ungenauen  Ausdrucksweise  (cf.  oben  Anm.  805). 

371  Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  aus  Darlehen  vom  I.Januar 
1902  auf  100.  B.  gesteht  zu,  am  I.Januar  1902  100  von  A.  erhalten 
zu  haben,  stellt  aber  in  Abrede,  Darlehnsschuldner  des  A.  geworden 
zu  sein.  Nach  der  Beweisaufnahme  kommt  der  Richter  zu  der  Über- 
zeugung: Wenn  es  richtig  ist,  dass  A.  dem  B.  am  1.  Januar  1902 
100  gegeben  hat,  so  hat  A.  gegen  B.  an  diesem  Tage  eine  Dar- 
lehensforderung gegen  B.  erworben.  —  Ob  A.  dem  B.  das  Geld  ge- 
geben hat,  braucht  der  Richter  dann  nicht  zu  prüfen.  Das  Geständnis 
hat  die  Wirkungen  eines  beschränkten  Feststell ungsvertragrs.  Wurde 
das  Geld  am  I.Januar  1902  nicht  gegeben,  so  sind  die  materiell- 
rechtlichen Beziehungen  zwischen  den  Parteien  (jetzt)  doch  jedenfalls 
so,  als  wäre  es  gegeben  worden.  Für  die  Frage,  ob  die  gesuchte 
Rechtswirkung  besteht,  ist  daher  der  vorprozessuale  Vorgang  der 
Hingabe  des  Geldes  bedeutungslos.  Ob  sich  auch  dieses  für  das 
Entstandensein  des  subjektiven  Rechtes  wesentliche  Tat- 
bestandsmoment verwirklicht  hat,  braucht  daher  nicht  erforscht  zu 
werden.  —  Der  Beweis  für  diese  Auffassung  wird  unten  zu  erbringen 
versucht  werden. 

372  cf.  z.  B.  Wach  (Vorträge  S.  235)  „von  „„materieller  Wahr- 
heit"* — ,  wahrer  richterlicher  Überzeugung  kann  doch  nur  mit  grosser 
Bescheidenheit  gesprochen  werden.** 
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hat  hier  übersehen,  dass  der  Oesetzgeber  nicht  allein  zu 
bestimmen  hat,  ob  das  Ziel  des  Prozesses  Wahrheits- 
findung sein  soll,  sondern  auch  die  Mittel  und  Wege 
anzugeben  hat,  auf  welchen  die  Erreichung  dieses  Zieles 
zu  erstreben  ist. 

Eb  liegt  ja  allerdings  nahe,  zu  sagen:  wenn  der  Qesetz* 
geber  will,  dass  die  Wahrheit  gefunden  werde,  so  weist  er 
eben  den  Richter  an,  er  solle  versuchen,  sich  zu  überzeugen, 
ob  die  gesuchte  Rechtswirkung  besteht.  Denkbar  ist  aber 
z.  B.  auch,  dass  der  Oesetzgeber  der  Auffassung  ist,  dass  die 
Wahrheit  eher  ans  Licht  komme,  wenn  er  den  Richter  an- 
weise, bei  Entscheidung  der  Frage,  ob  eine  Rechtswirkung 
bestehe,  unter  Umständen  nicht  seine  subjektive  Überzeugung 
massgebend  sein  zu  lassen,  sondern  das  als  wahr  anzunehmen, 
was  sich  aus  feststehenden  Tatsachen  bei  Zugrundelegung 
alterprobter  Erfahrungssätze  als  wahr  ergebe.  Ist  das  die 
ratio  einer  Bestimmung,  welche  dem  Richter  verbietet,  seine 
Überzeugung  zur  Qeltung  zu  bringen,  so  zeigt  sie  gerade, 
wie  sehr  es  dem  Gesetzgeber  darum  zu  tun  ist,  dass  die 
Wahrheit  gefunden  werde.'"  Hiergegen  spricht  nicht,  dass 
eine  solche  Norm  in  einem  konkreten  Falle  einmal  dazu 
führen  kann,  dass  der  Richter  entgegen  seiner  Überzeugung 
das  Vorhandensein  einer  nicht  existierenden  Rechtswirkung 
bejahen  muss.  — 

Es  soll  nunmehr  versucht  werden,  nachzuweisen,  dass  die 
Bestimmungen  der  Zivilprozessordnung,  welche  nach  der 
herrschenden  Ansicht  dagegen  sprechen,  dass  der  Richter  im 
Zivilprozess  die  Wahrheit  zu  erforschen  habe,  sich  in  zwei 
Klassen  teilen  lassen,  und  dass  die  eine  Klasse  der  Normen 
überhaupt  nicht  —  wie  es  prima  facie  scheint  —  dagegen 
spricht,  dass  das  Ziel  des  Prozesses  Erforschung  der  ausser- 
prozessualen  Rechtslage  ist. 


373  cf.  Wach,  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  64  S.  204  Anm.  3 : 
^Die  gesetzliche  Beweistheorie  ist  wohl  vereinbar  mit  dem  Streben 
nach  materieller  Wahrheit,  wie  die  freie  Beweistheorie  mit  dem  gegen- 
teiligen Standpmikte.*' 
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Die  yersohiedenen  Gründe,  welche  den  Gesetzgeber  hier 
veranlassten,  dem  Richter  gewisse  Mittel  zu  versagen,  um 
sieh  selbst  zu  überzeugen,  ob  gewisse  rechtserhebliche  Tat- 
sachen wahr  sind,  haben  das  Negative  gemeinsam,  dass  die 
ratio  legis  hier  nicht  ist,  zu  verhüten,  dass  die  ausser- 
prozessuale  Sachlage  ans  Licht  komme.  In  diese  Klasse  ge- 
hören u.  a.  die  Bestimmungen,  welche  dem  Richter  die  Berück- 
sichtigung seiner  aussergerichtlichen  Wahrnehmungen  und 
Beweiserhebungen  von  Amts  wegen  verbieten. 

Anders  liegt  es  bei  der  zweiten  Klasse.  —  Die  Bestim- 
mungen dieser  Klasse  bezwecken  wirklich  zu  verhüten,  dass 
die  vorprozessuale  Sachlage  zutage  trete;  sie  hindern  je- 
doch trotzdem  den  Richter  nicht  an  der  Erforschimg  der 
Wahrheit,  weil  sie  zugleich  anordnen,  dass  sich  die  recht- 
lichen Beziehungen  der  Parteien  —  insoweit  dem  Richter  die 
Erforschung  der  ausserprozessualen  Rechtslage  versagt  ist  — 
während  des  Prozesses  in  einer  den  Feststellungsverträgen 
vergleichbaren  Weise  umgestalten.  Eben  hierdurch  versetzen 
sie  den  Richter  in  die  Lage,  die  Wahrheit  zu  deklarieren, 
ohne  dass  er  es  —  soweit  die  Wirkungen  dieser  Normen 
reichen  —  nötig  hätte,  die  vorprozessualen  Vorgänge  zu  er- 
forschen. Hierher  gehört  vor  allem  das  Anerkenntnis,  ebenso 
aber  auch  das  Geständnis,  die  Bestimmungen  über  die  Wir- 
kungen der  Versäumnisfolgen  u.  a.  m. 

2.   Über  die  Erforschung  der  Wahrheit 
bestrittener  tatsächlicher  Behauptungen. 

§19. 

a)  §  286  Abs.  I  Satz  I  ZPO. 

Bei  den  nachfolgenden  Betrachtungen  sollen  die  Normen 
der  zweiten  Klasse,  also  diejenigen  prozessreohtliohen  Bestim- 
mungen, welche  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  die  Parteien 
befähigen,  durch  Handlungen  oder  Unterlassungen  Rechts- 
änderungen   herbeizuführen,   zunächst   ganz    ausser   Betracht 
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bleiben.^'*  Die  Aufgabe  des  Richters,  der,  wie  wir  zeigen 
wollen,  zu  erforschen  hat,  ob  diejenigen  Rechtsbeziehungen 
zwischen  den  Parteien  bestehen,  welche  beständen,  wenn  das 
behauptete  subjektive  Recht  existierte,  muss  alsdann'^*  sein, 
zu  prüfen,  ob  das  behauptete  subjektive  Recht  besteht.^^* 

Ein  Recht  existiert,  wenn  es  entstanden  und  noch  nicht 
untergegangen  ist  —  Ein  subjektives  Recht  wird  existent, 
wenn  derjenige  Tatsachenkomplex  sich  verwirklicht,  an  dessen 
Vorliegen  das  objektive  Recht  sein  Entstehen  anknüpft.  Es 
geht  unter,  wenn  diejenigen  Tatsachen  eintreten,  welchen  das 
Gesetz  reohtsvernichtende  Wirkung  beigelegt  hat.  —  Ein 
Richter,  der  prüfen  will,  ob  ein  Recht  besteht,  muss  also 
erforschen,  ob  die  rechtserzeugenden  Tatsachen  sich  verwirk- 
licht haben,  und  weiter,  ob  rechtsvernichtende  Tatsachen  nicht 
vorliegen.  —  Die  Frage  nach  der  Existenz  des  Rechtes  ist 
also  identisch  mit  der  Frage,  ob  gewisse  Tatsachen  eingetreten 
und  andere  nicht  eingetreten  sind.*" 

374  Es  soll  also  zunächst  nicht  berücksichtigt  werden,  dass  — 
Dach  der  hier  vertretenen  Ansicht  —  die  Parteien  im  Prozesse  die 
gesuchten  Rechtsbeziehungen  schaffen  und  vernichten  und  ändern 
können. 

375  Nämlich,  wenn  man  von  der  Existenz  der  Normen  der 
2weiten  Klasse  (Anerkenntnis,  Geständnis  etc.)  ganz  absieht. 

376  Denn  nur  dann  können  auch  die  gesuchten  Rechts  Wirkungen 
bestehen.  —  Allerdings  könnte  man  hier  einwenden,  die  gesuchten 
Rechtswirkungen  hätten  ja  auch  durch  einen  vorprozessualen  vollen 
Feststellungsvertrag  geschaffen  werden  können.  Beruft  sich  der  Kläger 
auf  einen  solchen  Vertrag,  so  hat  ihn  der  Richter  selbstredend  als 
eventuellen  Entstehungsgrund  der  gesuchten  Beziehungen  zu  berück- 
sichtigen. Der  Kläger  stützt  sich  dann  eben  auch  auf  ein  aus  einem 
solchen  Vertrag  entstandenes  subjektives  Recht.  —  Warum  der 
Richter,  im  Falle  die  Parteien  sich  nicht  darauf  berufen,  die  Möglich- 
keit, dass  ein  solcher  Vertrag  geschlossen  sein  könnte,  nicht  in  den 
Kreis  seiner  Betrachtungen  zu  ziehen  hat,  kann  erst  weiter  unten 
dargelegt  werden. 

377  Nicht  etwa  identisch  mit  der  Frage:  ob  gewisse  Tatsachen 
im  Prozess  erwiesen  oder  nicht  erwiesen  sind.  Auf  dieser  Anschauung 
beruhen  wohl  die  Ausführungen  Zitelmanns,  Intern.  Privatrecht  Bd.  II 
S.  253  ff.,  insbesondere  S.  255.  —  Er  lehrt:  „Der  Pi ozessrichter  soll 
nur  entscheiden,  ob  ein  Leistungsbefehl  besteht,  nicht  aber,  wenn 
das  unsicher  ist,   einen  vielleicht  vorhandenen  verneinen   oder  nicht 
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Die  grundlegende  Bestimmung  der  Zivilprozessordnung, 
welche  den  Richter  anweist,  wie  er  bei  Beantwortung  der 
letzten  Frage  zu  verfahren  hat,  lautet: 

vorhandenen  bejahen.  Wenn  das Recht  sagt:  ich  lege  dem  Be- 
klagten die  Beweislast  auf,  so  sagt  es:  ich  befehle  ihm  zu  leisten,  es 
sei  denn,  er  könne  seine  Geschäftsunfähigkeit  bei  Abschluss  des  Ge- 
schäfts nachweisen.**  —  Die  Frage,  ob  ein  Leistungsbefehl  (ein  sub- 
jektives Recht)  besteht,  hängt  nach  dieser  Auffassung  davon  ab,  ob 
gewisse  Tatsachen  zur  Zeit,  wo  über  die  Frage  entschieden  wird, 
^bewiesen*'  werden  können  oder  nicht.  —  Kann  also  z.  B.  der  Be- 
klagte die  stattgehabte  Rückzahlung  einer  Darlehensforderung  nicht 
^beweisen**  und  wird  deshalb  verurteilt,  so  ergeht  eine  Entscheidung, 
wie  sie  (vom  Standpunkte  der  bekämpften  Auffassung  aus)  nach  der 
Idee  des  Gesetzes  ergehen  sollte.  Dann  wäre  aber  nicht  einzusehen, 
warum  trotzdem  der  verurteilte  Beklagte  (gegen  den  ja  zur  Zeit  der 
Urteilsfällung  eine  Forderung  bestand  I)  die  Wiederaufnahme  des  Ver- 
fahrens veranlassen  kann,  wenn  er  nachträglich  eine  Quittung  findet 
(cf,  §  580  Ziff.  7  b  ZPO.).  —  Es  wurde  mich  zu  weit  führen,  wollte  ich 
versuchen,  die  bekämpfte  Ansicht  ausführlich  zu  widerlegen.  Nur 
aut  das  Hauptargument  Zitelmanns  möchte  ich  noch  mit  einigen 
Worten  eingehen.  Er  führt  zur  Stütze  seiner  Ansicht  unter  Berufung 
auf  V.  Bar  u.  a.  aus  (1.  c.  B.  253 f.):    „Sollte  ....  die  Beweislastfrage 

lediglich  nach  der  lex  fori  zu  entscheiden  sein,   so  würden  die 

übelstäude,  welche  durch  Feststellung  einheitlicher  Anwendungs- 
normen für  alle  Gerichte  glücklich  beseitigt  wären,  zum  grossen  Teile 
zur  Hintertür  wieder  hereingelassen.  In  hundert  und  aber  hundert 
Fällen  häugt  der  Ausgang  des  Prozesses  lediglich  von  der  Verteilung 
der  Beweislast  ab:  Wollen  wir  wirklich  dem  Zufalle,  welches  Gericht 
mit  der  Sache  befasst  ist,  diesen  Elnfluss  auf  die  Entscheidung  ein- 
räumen?^ —  Ein  solcher  Einfluss  ist  aber  doch  auch  bei  Zugrunde- 
legung der  Ansicht  Zitelmanns  vorhanden.  Denn  welche  Beweismittel 
der  Partei  zur  Verfügung  stehen  und  wann  der  Richter  eine  Tatsache 
als  „bewiesen*'  anzusehen  hat,  das  beurteilt  sich  doch  sicherlich  nach 
dem  Prozessrechte  des  erkennenden  Gerichts.  Da  kann  es  doch  in 
zahllosen  Fällen  vorkommen,  dass  ein  Beweis,  der  an  dem  einen 
Gerichte  geling^,  infolge  abweichender  Prozessbestimmungen  an  einem 
anderen  Gerichte  misslingen  müsste.  Dann  wäre  also  sogar  die  Frage, 
ob  ein  subjektives  Recht  besteht,  davon  abhängig,  welches 
Prozessrecht  bei  der  Entscheidung  der  Sache  zur  Anwendung 
käme!  —  Die  Auffassung  Zitelmanns  hat  mit  der  von  Bülow  aufge- 
stellten Urteilstheorie  gemeinsam,  dass  die  Frage,  ob  ein  subjektives 
Recht  («Leistungsbefehl**)  besteht,  solange  subjektiv  und  objektiv  un- 
gewiss bleibt,  bis  sie  durch  Urteil  entschieden  ist.  —  Über  die  Auf- 
fassung Bülows  cf  Buschs  Zeitschrift  Bd.  31  S.  191  ff.  Leider  konnte 
dieser  anregende  Aufsatz  nicht  mehr  berücksichtigt  werden.    Um  so 
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,,Da8  Gericht    hat    unter  Berücksichtigung    des  ge- 
samten Inhalts  der  Verhandlungen  und  des  Ergebnisses 
einer  etwaigen  Beweisaufnahme  nach  freier  Überzeugung 
zu    entscheiden,    ob    eine    tatsächliche   Behauptung    für 
wahr  oder  für  nicht  wahr  zu  erachten  sei."*'* 
Trotz   dieser  Bestimmung   wird  die  Auffassung  vertretei^ 
der    Richter    habe    nach    geltendem  Rechte    nicht    nach    der 
materiellen    Wahrheit    der    einzelnen    tatsächlichen    Behaup- 
tungen zu  forschen. 

Wollte  ich  im  einzelnen  nachweisen,  dass  diese  Ansicht 
—  von  wenigen  Ausnahmen  ohne  prinzipielle  Bedeutung  ab- 
gesehen —  in  allen  Fällen  unzutreffend  ist,  so  wäre  ich 
g-enötigt,  ein  ganzes  System  des  heutigen  Zivilprozessrechl» 
zu  schreiben.  Ich  muss  mich  daher  begnügen,  die  wahre 
Bedeutung  einiger  Normen  darzulegen,  welche  hauptsächlich 
zur  Stütze  der  gegnerischen  Ansicht  verwandt  zu  werden 
pflegen. 

Um  zu  beweisen,  dass  es  nicht  Ziel  des  Prozesses  sei, 
die  materielle  Wahrheit  der  einzelnen  tatsächlichen  Behaup- 
tung zu  erforschen,  beruft  man  sich  in  erster  Linie  auf  die 
zuletzt    zitierte  Bestimmung.*™     Per   arg.  e    contrario    folgert 

weniger  möchte  ich  mir  erlauben,  hier  so  nebenbei  über  Bülows  An- 
sicht zu  urteilen.  Ich  darf  aber  gestehen,  dass  ich  bis  jetzt  noch  die 
hergebrachte  ^Dimension  des  juristischen  Denkens*  (1.  c.  S.  264)  vor- 
ziehe. Sicher  ist  jedenfalls,  dass  die  Anschauung  Bülows  —  wenn 
sie  durchdringen  sollte  —  zu  einer  völligen  Umgestaltung  zahlreicher 
Grundbegriffe,  insbesondere  des  Begriffs  „subjektives  Recht"  führen 
wird.  —  cf  übrigens  noch  unten  §  24  und  auch  Degenkolb,  Einlassungs- 
zwang  S.  30. 

378  §  286  Abs.  1  Satz  1  ZPO. 

379  Dass  es  nicht  Ziel  des  Prozesses  sei,  die  materielle  Wahrheit 
der  einzelnen  tatsächlichen  Behauptungen  zu  erforschen,  versucht 
man  deshalb  nachzuweisen,  um  hieraus  zu  folgern,  dass  das  Ziel  des 
Prozesses  überhaupt  nicht  Erforschung  der  Wahrheit  sein  könne.  — 
Diese  letztere  These  wird  auch  noch  mit  zahlreichen  anderen  Gründen 
verteidigt,  so  z.  B.  damit,  dass  der  Richter  gezwungen  sei,  «an  den 
Fortbestand  (einer  Rechtswirkung)  zu  glauben,  bis  der  Untergang  be- 
wiesen, obschon  für  jenen  so  wenig,  wie  für  diesen  ein  Anhalt  gegeben^ 
sei  (Wach,  Vorträge  S.  211).  —  Hierauf  ist  erst  später  einzugehen. 
Vorläufig  habea  wir  es  lediglich  mit  denjenigen  Einwendungen  zu 
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man  hieraus«  der  Richter  dürfe  bei  Prüfung  der  Frage,  ob 
-eine  bestimmte  tatsächliche  Behauptung  wahr  sei,  ausser- 
geriohtliche  Wahrnehmungen  nicht  berücksichtigen.***  ^^ 

Diese  Interpretation  des  §  286  Abs.  1  Satz  1  ZPO.  bietet 
aber  —  weit  entfernt  davon,  gegen  uns  zu  sprechen  —  ein 
nicht  zu  unterschätzendes  Argument  für  die  hier  vertretene 
Auffassung."* 

Der  Grund  für  diese  Bestimmung  ist  nämlich  —  wie 
Schmidt  überzeugend  nachgewiesen  hat"*  —  „der  Gedanke, 
dass  im  Prozess  ein  und  dieselbe  Person  nicht  zwei  pro- 
zessuale Funktionen  ausüben  soll,  deren  Erfüllung  eine 
wechselweise    Beeinträchtigung    beider    bedingen    würde".**** 

Sie  ist  „eine  Zweckmässigkeitsregel  zur  Bdförderung  der 
•Unbefangenheit  des  Urteilsorgans''.  Der  Richter  —  so  ist 
<iie  Idee  —  „kann  nicht  mehr  freien  Geistes  das  Pro  und 
Contra  in  der  Streitsache  abwägen,  wenn  er  sich  schon  bei 
Gelegenheit  der  äusserlichen  rein  faktischen  Rekonstruktion 
des  Tatbestandbildes  unwillkürlich  eine  eigene  subjektive 
Anschauung  von  den  mehr  oder  weniger  günstigen  Chancen 
der  einen  oder  der  anderen  Partei  gebildet  hat".'" 

tun,  die  darauf  abzielen,  zu  beweisen,  es  sei  nicht  Ziel  des  Richters, 
die  Wahrheit  der  einzelnen  bestrittenen  tatsächlichen  Be- 
hauptungen zu  erforschen. 

3S0  Sein  Ziel  sei  also  —  so  schliesst  man  etwa  —  nicht  Er- 
forschung der  materiellen  Wahrheit,  sondern  Erforschung  dessen,  was 
sich  bei  der  Zugrundelegung  des  in  der  Verhandlung  Vorgebrachten 
und  Erwiesenen  als  wahr  ergebe. 

381  Hiermit  wird  häufig  ein  anderer  Fall  verwechselt,  nämlich 
die  Norm,  dass  der  Richter  eine  nicht  behauptete  Haupttatsache 
nicht  zu  berücksichtigen  hat.  —  Beispiel:  Er  war  im  Wirtshaus  an- 
wesend, wie  A.  dem  B.  seine  Darlehensschuld  erlassen  hat  B.  beruft 
sich  aber  im  Prozesse  nicht  auf  diesen  Vorgang.  Über  diese  Fälle 
wird  weiter  unten  gehandelt  werden. 

382  Dass  sie  dagegen  spricht,  nimmt  anscheinend  Wach  an.  cf. 
Vorträge  S.  210  letzter  Absatz:  »Ist  vorstehend  erwiesen,  dass  die 
materielle  Wahrheit  nicht  Ziel  des  ZivUprozesses  sein  kann*"  in  Ver- 
bindung mit  S.  206. 

383  Rieh.  Schmidt,  Die  aussergerichtlichen  Wahrnehmungen  des 
Prozessrichters. 

384  1.  c.  S.  39.  385    1.  c.  S.  36 


Digitized  byVjOOQlC 


V.   Urteil  und  FeststoUungsyertrag.  157; 

Also  nicht  um  die  materielle  Wahrheit  auszuschliessen- 
und  an  ihre  Stelle  eine  formelle,  hypothetische  Wahrheit 
im  Urteil  zur  Geltung  zu  bringen,  soll  der  Richter  seine- 
aussergeriohtlichen  Wahrnehmungen  nicht  berücksichtigen, 
sondern  gerade  umgekehrt  ist  ihm  die  Berücksichtigung 
verboten,  weil  man  befürchtet,  sie  werde  seine  Objektivität 
beeinträchtigen  und  ihm  so  erschweren,  die  tatsächliche  Sach- 
lage, die  materielle  Wahrheit,  zu  erkennen  und  zur 
Geltung  zu  bringen.  —  Wer  Schmidts  Auffassung  teilt,  der 
rouss  m.  E.  davon  überzeugt  sein,  dass  es  dem  Gesetz  darum 
zu  tun  ist,  dass  wirklich  ans  Licht  komme,  ob  eine  tatsäch- 
liche Behauptung  wahr  ist  oder  nicht.  Welchen  besseren 
Beweis  dafür  kann  man  sich  denken,  als  die  angeführte  Be- 
stimmung, welche  sich  nicht  damit  begnügt,  dem  Richter  auf- 
zugeben, die  Wahrheit  zu  erforschen,  sondern  ihm  auch  — 
gestützt  auf  wohlbegründete  psychologische  Erwägungen  — 
anweist,  wie  er  dabei  zu  Werke  gehen  soll,  um  nur  ja  seia 
Ziel  nicht  zu  verfehlen? 

§20. 
b)  Die  Bestimmungen  über  den  Zeugenbeweis. 

Ein  weiteres  Argument  gegen  die  Auffassung,  dass  der 
Richter  nach  der  „materiellen  Wahrheit"  einer  tatsächlichen, 
Behauptung  zu  forschen  habe,  pflegt  man  aus  den  Be- 
stimmungen über  den  Zeugenbeweis  zu  entnehmen. 

Mit  Recht  nimmt  man  an,  dass  der  Richter  in  der  Regel 
nur  die  von  den  Parteien  benannten  Zeugen  vernehmea 
darf.*^  Den  Grund  dieser  Bestimmung  glaubt  man  finden 
zu  müssen  in  einem  gewissen  Dispositionsrechte  der  Parteien. 
Man  stellt  sich  den  Sachverhalt  etwa  so  vor,  dass  der  Richter 
nicht  zu  erforschen  habe,  ob  eine  tatsächliche  Behauptung 
wahr  sei,  sondern,  ob  sich  aus  den  von  den  Parteien  bei- 
gebrachten Beweismitteln  ein  Schluss  auf  ihre  Existenz  ziehen 
lasse,   ob    sie    „erwiesen"    sei    im    Sinne    von    durch    Be- 

386  §  359  Zifif.  3,  arg.  e  contr.  auB  §  622  ZPO.  (cf.  Wach,  Vor- 
träge S.  206  f ) 
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weismittel  dargetan.*"^  Man  meint  also,  die  Parteien  hätten 
«8  in  der  Hand,  zu  bewirken,  dass  die  Frage,  ob  eine  Tat- 
sache wahr  oder  nicht  wahr  sei,  in  ihrem  Prozesse  mit  der 
Massgabe  entschieden  werde,  dass  der  Richter  hierbei  nur 
die  Aussagen  bestimmter  von  ihnen  benannter  Zeugen  berück- 
sichtigen dürfe.  — 

Wäre  diese  Auffassung  richtig,  so  könnte  man  diese 
rechtliche  Situation  mit  der  oben  besprochenen  vergleichen, 
die  sich  ergibt  aus  der  Bestimmung  des  §  286  ZPO. 

Ebenso  wie  der  Richter  Überzeugungsmomente,  die  auf 
aussergerichtlichen  Wahrnehmungen  beruhen,  nicht  berück- 
sichtigen darf/**  sich  vielmehr  beschränken  muss  auf  das  in 
der  mündlichen  Verhandlung  Vorgebrachte,  so  hätte  er  hier 
lediglich    die  Aussagen    der   benannten  Zeugen   seiner  Beur- 

387  cf.  z.  B.  Zitelmann,  Internationales  Privatrecht  Bd.  11  S.  254: 
«Eine   Prozess frage   ist  es,    ob   der  Richter   die   materielle 

Wahrheit  erforschen  oder  sich  den  Beweis  von  den  Parteien  er- 
bringen  lassen   soll;  .  .  . .  A.   hat   ein   obligatorisches   Geschäft 

mit  B.  geschlossen   und  klagt  daraus Steht  seine  (des  B.) 

Geschäftsfähigkeit  fest,  weil  A.  sie  erwiesen  hat  —  oder  bei 
Offizialmaxime  das  Gericht  sie  für  vorhanden  hält,  ....'' 
Hier  wird  einander  gegenübergestellt,  ob  das  Gericht  die  mate- 
rielle Wahrheit  erforschen  oder  sich  den  Beweis  von  den  Parteien  er- 
bringen lassen  soll;  ob  es  eine  Tatsache  „für  vorhanden*'  halte  oder 
ob  eine  solche  „erwiesen"*  sei.  —  Als  selbstverständlich  wird  dabei 
wohl  vorausgesetzt,  dass,  wenn  ein  Prozessrecht  das  letztere  verlange, 
das  Ziel  des  Prozesses  nicht  die  Erforschung  der  materiellen  Wahr- 
heit der  einzelnen  Behauptungen  sei. 

388  Es  darf  hier  nochmals  darauf  hingewiesen  werden,  dass  es 
sich  bei  den  nachfolgenden  Untersuchungen  zunächst  nur  darum 
handelt,  ob  der  Richter  bei  Prüfung  der  Frage,  ob  eine  bestimmte 
tatsächliche  Behauptung  wahr  sei,  regelmässig  die  sogenannte 
materielle  Wahrheit  zu  erforschen  hat  Gemeint  sind  also  im  Texte 
Überzeugungsmomente,  die  für  die  Wahrheit  einer  Haupttatsache 
sprechen,  nicht  Tatbestandsmomente,  die  unmittelbar  für  die  Existenz 
der  gesuchten  Rechtswirkung  sprechen,  mithin  also  selbst  Haupttat- 
sachen  sind.  Der  Grund,  warum  der  Richter  nicht  behauptete  Hanpt- 
tatsachen  nicht  berücksichtigen  darf,  ist  ganz  verschieden  von 
demjenigen,  aus  welchem  er  in  der  Verhandlung  nicht  zur  Sprache 
gebrachte  Indizien,  welche  für  oder  gegen  die  Wahrheit  einer  be- 
haupteten Haupttatsache  sprechen,  ignorieren  muss  (cf.  hierzu  unten 
§  34,  insbes.  Anm.  622). 
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teilung  zugrunde  zu  legen.  Der  Unterschied  bestände  nur 
darin,  dass  im  ersten  Falle  die  Tendenz  des  Gesetzes  wäre, 
die  Erforschung  der  Wahrheit  zu  fördern,  im  zweiten  dagegen 
der  Orund  der  Bestimmung  in  dem  Bestreben  zu  suchen  wäre, 
den  Parteien  die  Fähigkeit  zu  geben,  den  Richter  an  der 
Erforschung  der  „materiellen  Wahrheit"  zu  verhindern. 

Oegen  die  bekämpfte  Aufifassung  dürfte  folgendes 
sprechen.*** 

Zunächst  ist  zu  bedenken,  dass  die  Erkenntnismittel, 
welche  dem  Richter  zur  Verfügung  stehen,  naturgemäss  nicht 
unbegrenzt  sein  können.  Man  kann  nicht,  wenn  die  Sach- 
verständigen sich  widersprechen,  dem  Richter  gestatten  — 
übrigens  auch  nicht  von  ihm  verlangen  —  auf  Kosten  der 
Parteien  langjährige  Studien  zu  machen,  damit  er  in  der  Lage 
sei,  sich  ein  selbständiges  Urteil  zu  bilden.  Für  die  Ent- 
scheidung der  Frage,  die  Benutzung  welcher  der  an  sich 
denkbaren  Erkenntnismittel  man  dem  Richter  gestatten  soll, 
kommen  mannigfache  rechts-  und  sozialpolitische  Gesichts- 
punkte in  Betracht  Die  Sachlage  bei  den  einzelnen  Zivil- 
prozessen ist  auch  in  tatsächlicher  und  rechtlicher  Beziehung 
zu  verschiedenartig,  als  dass  das  objektive  Recht  hier  de- 
taillierte Bestimmungen  geben  könnte,  aus  welchen  sofort 
ersichtlich  wäre,  welcher  der  im  Prozesse  gegebenen  Erkentnis- 
mittel  sich  der  Richter  in  jedem  einzelnen  Falle  bedienen 
darf,  insbesondere  inwieweit  die  Kostenfrage  hierbei  ausschlag- 
gebend sein  soll.  Es  muss  also  irgend  jemand  nach  mehr 
oder  weniger  freiem  Ermessen  in  jedem  einzelnen  Falle  ent- 
scheiden, welche  der  in  abstracto  im  Prozesse  vorhandenen 
Erkenntnismittel  der  Richter  in  concreto  benutzen  soll. 

Es  läge  nahe,  dem  Richter  die  Entscheidung  hierüber  in 
die  Hand    zu  geben.     Man  könnte  sagen:    Er  soll  sich  eine 


389  Nicht  läset  sich  die  hier  in  Frage  stehende  Bestimmung  da- 
durch erklären,  dass  man  sagt:  der  Zeugenbeweis  ist  von  der  Partei- 
in itiatiye  abhängig,  »weil  der  Richter  sonst  von  dem  Beweismittel 
nichts  weiss".  So  Heusler  im  Zivüist.  Archiv  Bd.  62  S.  257,  dagegen 
mit  Recht  Wach,  Vorträge,  Exkurs  S.  201. 
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tTberzeugung  bilden,  es  ist  daher  auch  das  Natürlichste,  dass 
er  die  Erkenntnismittel  bestimmt,  welche  dabei  anzuwenden 
sind. 

Es  lässt  sich  aber  auch  ein  anderer  Standpunkt  recht- 
fertigen. Man  kann  sagen:  Der  Prozess  ist  um  der  Parteien 
willen  da;  über  ihr  Recht  wird  entschieden,  von  ihnen  hört 
der  Richter  erst  den  Sachverhalt;  sie  kennen  ihn  daher  jeden- 
falls besser  und  wissen,  was  zu  seiner  Aufklärung  erforder- 
lich ist.  Sie  haben  auch  die  Kosten  zu  tragen.  Dire  Sache 
muss  es  daher  sein,  zu  entscheiden,  ob  der  Prozess  für  sie 
so  wichtig  ist,  dass  sie  die  ja  für  jede  Partei  vorhandene  Oe* 
fahr  auf  sich  nehmen  wollen,  eventuell  (d.  h.  im  Falle  eines 
ungünstigen  Ausganges)  die  Kosten  einer  teueren  Beweis- 
aufnahme tragen  zu  müssen. 

Diese  letztere  Erwägung  fiel  bei  der  gesetzlichen  Rege- 
lung der  Materie  über  die  YemehmuDg  von  Zeugen  vielleicht 
mit  ins  Oe wicht  Entscheidend  war  sie  jedenfalls  nicht; 
denn  sonst  müsste  doch  dem  Richter  wenigstens  gestattet 
sein,  aus  eigener  Initiative  ihm  bekannte  Zeugen  vorzu- 
schlagen."^^  Das  Interesse  der  Parteien  wäre  ja  genügend 
gewahrt,  wenn  sie  sagen  könnten:  Nein,  wir  wollen  nicht I 

Ausschlaggebend  waren  andere  legislatorische  Motive. 

Zutreffend  bemerkt  J.  W.  Planck,"*  es  müsse  der  Wunsch 
des  Gesetzgebers  sein,  „die  Stoffsammlung  so  zu  gestalten> 
dass  erwartet  werden  darf,  das  mit  formeller  Verbindungskraft 
den    Beteiligten    auferlegte    Ergebnis    entspreche    auch    dem 


390  Im  amtsgerichtlichen  Verfahren  wird  es  ihm  gestattet  sein,, 
die  Parteien  dazu  zu  veranlassen,  Zeugen  zu  beneuneD,  aber  nur  in 
der  Weise,  dass  er  sie  fragt,  ob  sie  für  ihre  BehauptuDgen  keine 
Zeugen  hätten  oder  indem  er  ihnen  vorschlägt,  Personen,  die  —  wie 
sich  aus  den  Vorträgen  der  Parteien  ergibt  —  möglicherweise  etwas 
zur  Sache  Dienliches  bekunden  können,  als  Zeugen  zu  benennen. 
Aber  auch  hier  ist  es  dem  Richter  nicht  erlaubt,  Personen,  von 
welchen  es  ihm  lediglich  auf  Grund  seines  privaten  Wissens  bekannt 
ist,  dass  sie  über  den  Sachverhalt  unterrichtet  sind,  den  Parteien  als 
Zeugen  vorzuschlagen  (cf.  ZPO.  §  503). 

301    Lehrbuch  I  S.  195.    cf.  auch  Schmidt,  1.  c.  S.  10  Anm.  14. 
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wirklichen  Inhalte  des  damit  endgültig  geordneten  Ver- 
hältnisses".'** 

Dieses  Ziel  kann  aber  —  wie  Schmidt  sehr  richtig  be- 
tont —  durch  absolute  Durchführung  des  Instruktionsprinzips 
nicht  in  denkbar  vollkommener  Weise  eiTeicht  werden.  Hin» 
sichtlich  jeder  einzelnen  Operation  der  Stoffsammlung  muss 
vielmehr  massgebend  sein,  „ob  nach  dem  Prinzipe  der  Partei- 
verantwortlichkeit oder  nach  dem  der  Richterverantwortlichkeit 
der  Zweck  relativ  besser  erreicht  werde".**'  Der  Umstand, 
dass  der  Gesetzgeber  in  unserem  Falle  jede  Initiative  des 
Richters  ausgeschlossen  hat,  beweist  daher  nicht  das  Geringste 
dafür,  dass  eine  möglichst  sichere  Aufklärung  der  objektiven 
Sachlage  nicht  doch  sein  leitendes  Prinzip  war. 

Mit  Recht  sagt  Schmidt:'**  »Die  Begründung  der  Ver- 
antwortlichkeit für  die  Parteien  ist  für  die  Durchschnitts- 
behandlung der  Zivilprozesse  unerlässlich  als  heilsamer  Zwang 
und  Sporn  ihrer  Streitkräfte.    Diese  Erwägung   aber   —   die 

eigentlich  prinzipale  und  massgebende  — wird 

noch  verstärkt    durch    den  Wunsch,    direktionslose,   unnötige 


3d2  Ich  darf  hier  bemerken,  dass  der  zitierte  Ausspruch  im  Texte 
nicht  ganz  in  dem  von  Planck  gebrauchten  Sinne  gemeint  ist.  — 
Planck  versteht  unter  dem  »endgültig  geordneten  Verhältnisse^  wohl 
die  vorprozessuale  (ausserprozessuale)  objektive  Sachlage,  während  es 
nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  nicht  Ziel  des  Prozesses  ist,  diese 
vorprozessuale  Sachlage  zu  erforschen,  sondern  vielmehr  diejenigen 
Rechtsbeziehungen  zu  finden,  welche  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  bestehen,  sei  es,  dass  sie  schon  vor  dem  Prozesse  be- 
standen, sei  es,  dass  sie  erst  im  Prozesse  (durch  Prozesshandlungen) 
entstanden  sind. 

Das  ist  das  Ziel,  was  erstrebt  wird  I  —  Geht  der  Richter  bei  dem 
Bestreben,  dieses  Ziel  zu  erreichen,  fehl,  dann  kann  man  von  einem 
„mit  formeller  Yerbindungskraft  den  Beteiligten  auferlegten  Ergeb- 
nisse' sprechen.  Ich  will  also  mit  dem  von  Planck  zitierten  Aus- 
spruch —  ebenso  wie  Planck  —  sagen:  Die  Stoffsammlung  muss  so 
gestaltet  werden,  dass  die  Chancen,  dass  der  Richter  die  Wahrheit 
finde,  möglichst  gross  sind.  —  Ich  stehe  aber  in  bezug  auf  den 
Gegenstand  der  Wahrheitsfindung  nicht  auf  dem  Standpunkte 
Plancks. 

393  1.  c.  S.  10. 

394  I.e.  S.  11  f. 

Pagenateohor.  11 
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und  deshalb  versohleppende  Sachermittelungshandlungen 
zu  vermeiden,  sowie  das  Bedürfnis,  die  Parteien  yor  be- 
lästigendem und  indiskretem  Aushorchen  zu  behüten,  —  jene 
wichtigen  Rücksichten,  denen  nicht  Qenüge  geschehen  würde, 

wenn  prinzipiell  die  Initiative  des  Richters  die Mittel 

des  Beweises  bestimmte  . .  .  .**•" 

Die  ratio  legis  der  hier  in  Frage  stehenden  Gesetzes- 
bestimmung besteht  also  nicht  darin,  den  Parteien  ein  Mittel 
zur  Disposition  irgendwelcher  Art  in  die  Hand  zu  geben,  die 
„eigentlich  prinzipale  und  massgebende  Erwägung** 
ist  vielmehr,  darauf  hinzuwirken,  dass  die  materielle  Wahrheit 
ans  Licht  komme.^ 

Die  Unrichtigkeit  der  bekämpften  Auffassung  lässt  sich 
auch  an  der  Hand  positiver  Bestimmungen  der  Zivilprozess- 
ordnung dartun,  an  der  Hand  von  Bestimmungen,  welche 
deutlich  zeigen,  dass  die  Normen  über  den  Zeugenbeweis 
nicht  ein  Dispositionsrecht  der  Parteien  in  der  Art  statuieren, 
dass  die  Parteien  durch  Willensübereinstimmung  mittelbar 
bewirken  können:  ob  die  und  die  Tatsache  für  diesen  Prozess 
als  wahr  zu  erachten  ist,  soll  davon  abhängig  sein,  ob  sich 
aus  den  Aussagen  der  und  der  Zeugen  auf  ihre  Wahrheit 
oder  Unwahrheit  schliessen  lässt 

Zunächst  sei  darauf  hingewiesen,  dass  man  dann  ein 
gleiches  auch  aus  der  folgenden  Bestimmung  für  den  Sachver- 
ständigenbeweis annehmen  müsste:  „Einigen  sich  die  Parteien 
über  bestimmte  Personen  als  Sachverständige,  so  hat  das 
Gericht  dieser  Einigung  Folge  zu  geben." '•^  —  M.  W.  hat  aber 
noch  niemand  behauptet,  die  Parteien  hätten  ein  Dispositions- 
recht,  vermöge  dessen  sie  den  Richter  —  wenn  er  überhaupt 
Sachverständige    höre   —   zwingen   könnten,    seine   Schlüsse 

395  cf.  auch  1.  c.  S.  11  Anm.  16  und  S.  12  Anm.  18  und  Stein, 
Das  private  Wissen  S.  87. 

396  Hiermit  ist  abgelehnt  die  Auffassung  Wachs:  „Indem  wir 
uns  grundsätzlich  um  die  YoUständigkeit  des  Beweismaterials  nicht 
kümmern  . . . . ,  verneinen  wir  im  Prinzip  das  Prozessziel  der  mate- 
riellen Wahrheit«  (Arch.  f.  civil.  Praxis  Bd.  64  S.  205  Anm.  3  am  Ende). 

397  ZPO.  §  404  Abs.  4. 
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nach  Massgabe  der  Bekundung  bestimmter  Sachverständigen 
zu  ziehen.*'* 

Doch  auch  abgesehen  hiervon  lässt  sich  aus  positiven 
Bestimmungen  die  Unhaltbarkeit  der  Gegenansicht  beweisen. 

Nicht  spricht  gegen  die  bekämpfte  Auffassung,  dass  der 
Richter  auch  die  beeidigten  Zeugenaussagen  frei  würdigen 
kann,  dass  der  Eid  also  hier  keine  Formalwirkung  hat.  Denn 
selbstredend  nehmen  auch  die  Qegner  an,  dass  der  Richter 
frei  zu  würdigen  habe,  welche  Schlüsse  sich  aus  den  Aus- 
sagen der  Zeugen  ziehen  lassen.*^ 

Man  kann  auch  nicht  gegen  die  bekämpfte  Ansicht  ein- 
wenden, §  286  ZPO.  spreche  von  einer  „etwaigen  Beweisauf- 
nahme^, das  Gericht  könne  sich  also  auch  eine  Überzeugung 
bilden,  ohne  dass  eine  Beweisaufnahme  stattgefunden  habe.^^^  Es 
sei  somit  gar  nicht  gezwungen,  die  vorgeschlagenen  Zeugen  zu 
hören  und  könne  so  —  unter  Umständen  wenigstens  —  die 
Parteidisposition  hinfällig  machen.  Die  Prämisse  dieser 
Schlussfolgerung  ist  zwar  richtig,  der  Schluss  aber  wohl  nicht 
zutreffend.  Die  herrschende  Ansicht  geht  nämlich  —  und 
wohl  mit  Recht  —  davon  aus,  dass  die  richterliche  Über- 
zeugung einer  bestrittenen  und  bestreitbaren  Tatsache  im 
Zivilprozesse,  wenn  nicht  richterlicher  Augenschein  oder 
OfTenkundigkeit  Gewissheit  gab,  niemals  eine  unerschütter- 
liche, eine  Überzeugung  von  der  Unmöglichkeit  des  Gegen- 
teils sein  könne,  und  nimmt  dementsprechend  an,  dass  der 
Beweis  des  Gegenteils  nur  in  ganz  seltenen  Fällen  abge- 
schnitten werden  dürfe.*'* 


398  Das  soll  nicht  heissen,  dass  sich  der  Richter  notwendig  auf 
den  Standpunkt  des  oder  der  Gutachter  stellen  müsse,  —  darauf  wird 
niemand  kommen  —  sondern  dass  er  sich  so  zu  verhalten  habe,  als 
gebe  es  als  Erkenntnismittel  für  die  Entscheidung  der  betreffenden 
Frage  nur  diese  Gutachten. 

399  of.  Anm.  398. 

400  So  Reichsgericht  Bd.  18  S.  163. 

401  Wach,  dessen  Vorträgen  (S.  216)  ich  diesen  Satz  teUweise 
entnehme,  führt  neben  dem  Augenschein  und  der  Notorietät  als  weitere 
Ausnahmen  noch  Geständnis  an.  —  Die  zugestandene  Tatsache  ist 
aber  doch   keine   „bestrittene*!  —  cf.  hierzu  Stein,   Privates  Wissen 

11* 
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Die  Parteien  könnten  also  trotz  der  zitierten  Worte  des 
§  286  die  Vernehmimg  von  Zeugen  fast  stets  durchsetzen, 
wenn  sich  eine  Partei  für  die  Wahrheit,  die  andere  für  die 
Unwahrheit  ein  und  derselben  Tatsache  auf  ihr  Zeugnis 
beriefe. 

Eine  andere  gesetzliche  Bestimmung  —  nämlich  §  475 
ZPO.  —  gibt  aber  dem  Richter  die  Möglichkeit,  trotz  einer 
solchen  Vorsichtsmassregel  der  Parteien  von  der  Zeugenver- 
nehmung abzusehen.  Sie  spricht  ihm  die  Befugnis  zu,  die 
„vorgeschlagenen  Beweismittel  unbenutzt  zu  lassen  und  ohne 
weiteres  auf  einen  Noteid  zu  erkennen."*®*'  **'  Diese  Vorschrift 
würde  für  sich  allein  schon  genügen,  um  die  Unhaltbarkeit 
der  bekämpften  Ansicht  darzutun.  Hier  wird  deutlich,  dass 
die  Parteien  durch  eine  Disposition  der  mehrfach  erörterten 
Art  die  Erforschung  der  „materiellen  Wahrheit"  nicht  hindern 
können. 

Ausserdem  spricht  aber  für  uns  auch  noch  der  Wortlaut 
des  §  286.  Wenn  er  auch  —  im  Falle  die  Parteien  sich  vor- 
sehen —  für  sich  allein  den  Richter  nur  selten  befähigt,  von  einer 
Beweisaufnahme  abzusehen,  so  gibt  er  ihm  doch  die  Befugnis, 

S.  100  und  171,   und  vor  allem  unten  §  21,  insbes.  zu  Anm.  419,  auch 
RG.  Bd.  15  S.  335  ff. 

402  So  mit  überzeugender  Begründung  RQ.  35  S.  111.  cf.  auch 
Stein,  Zivilprozessordnung  Bem.  I  1  zu  §  475  und  die  daselbst  in 
Anm.  3  zitierte  Literatur. 

403  Wach  (Vorträge  S.  234)  lehrt,  der  Richter  führe  mit  dem 
richterlichen  Eid  nicht  „Beweismittel  in  den  Prozess  ex  officio  ein**. 
Seine  Darlegungen  in  dieser  Richtung  sind  aber  nicht  überzeugend. 
Die  Analogie  mit  der  Vereidigung  der  Zeugen  führt  dazu,  in  der 
Partei,  die  den  Noteid  geschworen  hat,  ebenso  wie  in  dem  vereidigten 
Zeugen  ein  Beweismittel  zu  sehen.  —  Dann  hat  der  Richter  eben  der 
Partei  die  Eigenschaft  eines  Beweismittels  beigelegt,  also  doch  „ein 
Beweismittel  ex  officio  in  den  Prozess  eingeführt"".  —  An  sich  ist  die 
Partei  nicht  Beweismittel.  Die  Erklärungen  der  Partei  sind  —  im 
Gegensatz  zur  unbeeidigten  Zeugenaussage  —  nicht  ihrer  Bestimmung 
nach  Mittel,  um  den  Richter  von  der  Wahrheit  der  Partei  behaup  tun  gen 
zu  überzeugen,  cf.  RG.  Bd.  29  S.  343  ff.  in  Verbindung  mit  RG.  Bd.  10 
S.  415  ff.  und  Stein,  Privates  Wissen  S.  8S  unten.  Siehe  übrigens  auch 
Wach,  1.  c.  S.  232  „Der  Richter  führt  ihn  (den  richterlichen  Eid)  in 
den  Prozess  ein.*" 
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ja  er  weist  ihn  sogar  an,    „nach  freier  Überzeugung 

unter  Berücksichtigung  des  gesamten  Inhalts  der  Verhand- 
lungen'^ zu  entscheiden,  „ob  eine  tatsächliche  Behauptung 
für  wahr  oder  nicht  wahr  zu  erachten  sei".  Also  nicht  nur 
nach  den  Aussagen  der  für  eine  bestimmte  Tatsache  aus- 
drücklich benannten  Zeugen  hat  der  Richter  sich  seine  Über- 
zeugung zu  bilden,  sondern  —  das  kann  nie  oft  genug  her- 
vorgehoben werden  —  „unter  Berücksichtigung  des  gesamten 
Inhalts  der  Verhandlungen''.  — 

Hat  z.B.  der  für  die  Behauptung  X.  benannte  Zeuge  bei 
Gelegenheit  seiner  Vernehmung  über  diese  Behauptung  etwas 
bekundet,  was  auf  die  Überzeugung  des  Richters  hinsichtlich 
der  Behauptung  Y.  von  Einfluss  ist,  so  muss  er  es  berück- 
sichtigen.*^** *°**°*  Dies  gilt  sogar  dann,  wenn  er  etwa  die  be- 
trefTende  Aussage  für  die  Behauptung  X.  nicht  benutzen  darf) 
z.  B.  weil  dieselbe  nachträglich  zugestanden  wurde. 

Auch  hieraus  dürfte  folgen,  dass  nach  dem  Sinne  und 
Wortlaute  des  Gesetzes    die   Parteien    nicht   die    Möglichkeit 


404  ex.  verbiß :  „Das  Gericht  hat "   (§  286  OPO.) 

405  Eine  ganz  andere  —  richtiger  Ansicht  nach  zu  verneinende 
—  Frage  ist  es,  ob  der  Richter  den  über  X.  benannten  Zeugen  über 
Y.  vernehmen  darf.  —  Zweifelhaft  ist,  ob  er  —  wenn  es  geschehen 
ist  —  diese  Aussage  berücksichtigen  darf.  Beide  Fälle  habe  ich  im 
Texte  nicht  im  Auge.  —  Fand  im  letzten  Falle  —  wie  es  in  der  Praxis 
unter  Nichtachtung  des  Gesetzes  fast  stets  geschieht  —  die  Verneh- 
mung durch  einen  beauftragten  Richter  statt  und  die  Partei  referiert 
das  Beweisergebnis,  ohne  dass  der  Gegner  widerspricht,  so  ist  m.  E. 
der  Richter  auch  berechtigt,  es  zu  benutzen  (§  295  ZPO.  in  übertra- 
gener Anwendung). 

406  Wer  das  Gegenteil  behauptet,  mutet  dem  Richter  etwas 
psychologisch  ganz  Unmögliches  zu.  Es  wird  in  vielen  Fällen  für 
den  Richter  schon  ungemein  schwierig  sein,  von  seinen  aussergericht- 
liehen  Wahrnehmungen  zu  abstrahieren.  Man  denke  nur  daran,  dass 
ein  Zeuge  einen  durchaus  glaubwürdigen  Eindruck  macht,  der  Richter 
weiss  aber  aus  eigener  Erfahrung,  dass  er  ein  Gauner  ist.  —  Mutet 
man  ihm  ausserdem  noch  zu,  bei  der  Prüfung  der  Wahrheit  einer 
tatsächlichen  Behauptung  abzusehen  von  all  denjenigen  Überzeugungs- 
momenten, die  auf  Bekundungen  der  nicht  gerade  für  diese  Behaup- 
tung benannten  Zeugen  beruhen,  wo  bleibt  dann  die  „freie  Über- 
zeugung^^? 
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haben  sollten,  durch  „Disposition*^  zu  bewirken,  dass  die  Frage, 
ob  eine  tatsächliche  Behauptung  wahr  sei,  nach  Massgabe  der 
Bekundung  der  gerade  hierfür  benannten  Zeugen  entschieden 
werde. 

Dies  erhellt  auch  weiter  daraus,  dass  es  den  Parteien  nicht 
gestattet  ist,  wenn  mehrere  Zeugen  über  eine  Behauptung  ver- 
nommen sind,  die  Berücksichtigung  der  Aussagen  des  einen 
oder  anderen  Zeugen  auszuschüessen.^^^  Hätten  die  Parteien 
nach  der  Idee  des  Qesetzes  eine  Art  Dispositionsreoht  über 
die  prozessualische  Wahrheit,  so  wäre  diese  Regelung  eine 
direkte  Prinzipwidrigkeit  —  Endlich  spricht  auch  gegen  die 
Dispositionstheorie,  dass  auch  vor  der  Vernehmung  eines 
Zeugen  eine  Partei  nicht  bindend  auf  die  Vernehmung  ver- 
zichten kann.*"*'*** 


407  Stein  sagt:  Nach  der  Vernehmung  des  Zeugen  ist  ein  Ver- 
zicht auf  seine  Aussagen  nur  noch  dadurch  möglich,  dass  die  Parteien 
den  Vortrag  des  Beweisergebnisses,  soweit  er  ihnen  obliegt,  unter- 
lassen." (Stein,  Kommentar  zur  ZPO.  Bern.  I  zu  §  399.)  Ich  halte 
diese  Auffassung  Steins  für  unzutreffend.  Er  lehrt  selbst:  „Bei 
unvollständigem  Vortrage  hat  der  Vorsitzende  auf  Antrag  des 
Gegners  oder  von  Amtswegen  nach  §  130  Abs.  II  die Vervoll- 
ständigung des  Vortrags  zu  veranlassen"  (1.  c.  Bem.  U  2  zu  §  285). 
Der  Verzichtgedanke  findet  im  Wortlaut  und  im  Sinne  des  Gesetzes 
keine  Stütze.  Es  heisst  im  §  285  ZPO.:  „Über  das  Ergebnis  der  Be- 
weisaufnahme haben  die  Parteien "  —  Vor  allem  spricht  aber 

dagegen,  dass  den  Parteien  nur  in  den  nach  der  Idee  des  Gesetzes 
singulären  Fällen  (cf.  §§  355  und  375  ZPO.)  ein  solcher  Verzicht  ge- 
stattet, im  Regelfalle  dagegen  ausgeschlossen  sein  soll.  cf.  Stein,  1.  c. 
Bem.  n  l  zu  §  285 :  „Ist  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht 
erfolgt,  so  ....  findet  ein  Vortrag  des  Beweisergebnisses  nicht  statt". 
—  Aber  selbst  wenn  Steins  Ansicht  richtig  wäre,  so  wäre  damit  nichts 
gegen  uns  bewiesen.  —  Dass  ein  solcher  „Verzicht"  im  Regelfall  aus- 
geschlossen ist,  beweist  dann,  dass  die  Möglichkeit  in  gewissen 
Fällen  die  Berücksichtigung  einer  Zeugenaussage  mittelbar  auszu- 
schliessen,  kein  Ausfluss  eines  Dispositionsrechts  ist. 

408  Für  das  Gericht  ist  der  Verzicht  bindend;  es  darf  nicht 
etwa  ex  officio  einen  vorgeschlagenen  Zeugen  vernehmen,  auf  welchen 
(nachträglich)  verzichtet  wurde.  Im  Texte  ist  gemeint  bindend  für 
die  verzichtende  Partei.  Trotz  des  „Verzichts"  (§  399  ZPO.)  kann  die 
Partei  einen  Zeugen  jederzeit  von  neuem  vorschlagen,  «auch  wenn 
der  Verzicht  Dicht  ausdrücklich  auf  den  gegfenwärtigen  Termin  oder 
die  Instanz   beschränkt  wird".     (So  mit  Recht  Stein,  ZPO.  zu  §  399 
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Hiermit  dürfte  erwiesen  sein,  dass  auch  die  Bestimmungen 
der  Zivilprozessordnung  über  den  Zeugenbeweis  jedenfalls 
nioht  dagegen  sprechen,  dass  —  wie  nach  dem  Wortlaut 
des  §286  Abs.  l  Satz  1  ZPO.  zweifellos  anzunehmen 
ist  —  der  Richter  nach  geltendem  Zivilprozessrechte  regel- 
mässig die  „materielle"  Wahrheit  der  bestrittenen  tatsächlichen 
Behauptungen  zu  erforschen  hat. 

§21. 
c)  §  291  ZPO. 

Auch  die  Bestimmung  des  §  291  ZPO  enthält  nicht  — 
wie  man  nach  dem  Wortlaut  annehmen  könnte  —  eine  Aus- 
nahme von  dem  soeben  angeführten  Grundsatz.^^*' 


Bern,  ni.,  ebenso  auch  Petersen,  ZPO.  Bern.  2  zu  §  399.)  —  Dass  die 
Partei  bindend  für  das  Gericht  auf  einen  vorgeschlagenen  Zeugen 
verzichten  kann,  ist  lediglich  ein  Ausfluss  des  für  die  Regelung  des 
Zeugenbeweises  in  der  Zivilprozessordnung  massgebenden  Prinzips, 
des  Prinzips,  die  Beschaffung  der  Zeugen  der  Initiative  der  Parteien 
zu  überlassen.  So  wenig  wie  dieses  Prinzip  für  die  gegnerischen 
Ansichten  spricht  lässt  sich  daher  auch  dieses  Moment  für  dieselbe 
verwerten.  —  (a.  M.  Wach,  cf.  Vorträge  S.  206  unten  in  Verbindung 
mit  S.  210  Ziff.  2). 

409  Gegen  die  Dispositionstheorie  hat  sich  auch  ganz  entschieden 
Biilow  ausgesprochen  (cf.  Geständnisrecht  S.  254  ff.).  —  Es  darf  hier 
bemerkt  werden,  dass  der  Schluss,  den  Bülow  hieraus  zieht,  nämlich 
dass  auch  das  Geständnis  keine  Disposition  sein  könne,  die  hier 
(unten  §§  25  ff.)  verteidigte  Geständnistheorie  nicht  trifft  Nach  meiner 
Auffassung  ist  das  Geständnis  nicht  eine  Verfügung  „über  die  pro- 
zessuale Wahrheit",  sondern  eine  Disposition  (mit  materiellrechtlicher 
Wirkung)  über  die  res  in  Judicium  deducta. 

410  A.  M.  wohl  Wach,  Vorträge  S.  208 ff.  Er  führt  bei  Be- 
sprechung dos  §  291  u.  a.  aus:  „Das  Entscheidende  ist,  dass  der  Richter 
auch  Mensch,  auch  Volks-  imd  Ortsgenosse  ist,  und  dass  dasjenige, 
was  alle  ....  für  wahr  halten,  auch  von  ihm  als  wahr  anzunehmen 
ist  —  Das  Offenkundige  ....  gilt  als  wahr,  nicht  es  ist  wahr.  Well 
es  allgemein  als  wahr  genommen  wird,  darf  es  so  der  Richter  nehmen ; 
nichts  weiter".  Hieraus  scheint  mir  hervorzugehen,  dass  nach  Wach 
der  Richter  gemäss  §291  „das,  was  alle  für  wahr  halten"  auch  dann 
t^als  wahr  anzunehmen"  hat,  wenn  er  persönlich  an  der  Wahrheit 
zweifelt  oder  gar  von  der  Unwahrheit  überzeugt  ist 
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§  291  ZPO.  lautet: 

„Tatsachen,    welche   bei    dem  Oerioht   ofifenkundig' 
sind,  bedürfen  keines  Beweises.^ 

Seine  rechtliche  Bedeutung  lässt  sich  am  besten  dadurch 
klarlegen,  dass  man  die  in  ihm  enthaltene  Bestimmung  der* 
jenigen  des  §  286  Abs.  1  Satz  1  CPO.  gegenüberstellt  und  her- 
vorhebt, was  der  §  291  gegenüber  der  Regel  des  §  286  Abs.  1 
Satz  1  anordnen  will. 

Bevor  das  mit  Aussicht  auf  Erfolg  geschehen  kann,  mnss 
noch  etwas  näher  auf  §  286  Abs.  1  Satz  1  eingegangen  werden, 
als  es  bisher  möglich  war. 

Das  Reichsgericht  hat  sich  einmal  darüber  ausgesprochen, 
wann  die  Oberzeugung  von  der  Wahrheit  einer  tatsächlichen 
Behauptung  im  Sinne  des  §  286  Abs.  1  Satz  1  ZPO.  vorliege.^'^ 
Es  fuhrt  aus,  » vermöge  der  Beschränkung  der  Mittel  mensch- 
lichen Erkennens^'  könne  „niemand  (selbst  im  Falle  eigener 
unmittelbarer  Anschauung  eines  Vorganges)  zu  einem  absolut 
sicheren  Wissen  von  der  Existenz  eines  Tatbestandes  gelangen. 

Wer  die  Schranken  des  menschlichen  Erkennens  erfasst'^ 

habe,  werde  „nie  annehmen,  dass  er  in  dem  Sinne  zweifellos 
von  der  Existenz  eines  Vorgangs  überzeugt  sein  dürfe,  dass 
ein  Irrtum  absolut  ausgeschlossen  wäre.  Deswegen  gilt  — 
fährt  das  Reichsgericht  fort  —  im  praktischen  Leben  der  hohe 
Grad  von  Wahrscheinlichkeit,  welcher  bei  möglichst  er- 
schöpfender und  gewissenhafter  Anwendung  der  vorhandenen 
Mittel  der  Erkenntnis  entsteht,  als  Wahrheit,  und  das  Bewusst- 
sein  des  Erkennenden  von  dem  Vorliegen  einer  so  ermittelten 
hohen  Wahrscheinlichkeit  als  die  Überzeugung  von  der 
Wahrheit". 

Es  liegt  nun  auf  der  Hand,  dass  der  höchste  Grad  von 
subjektiver  Qewissheit,  den  wir  mit  den  „vorhandenen  Mitteln 
der  Erkenntnis"  erreichen  können,  je  nach  der  Art  der  tat- 
sächlichen Behauptung  verschieden  ist  —  ~  Hat  eine  Partei 
eine   in   der  Vergangenheit   liegende  Tatsache   behauptet. 


411    RG.  Bd.  15  S.  339  ff. 
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welche  Spuren  nicht  hinterlassen  hat  und  nur  durch  Zeugen 
^bewiesen"  werden  kann  und  „bewiesen"  ist,  so  wird,  „wer 
die  Schranken  des  menschlichen  Erkennens  erfasst  hat",  sich 
stets  der  Möglichkeit  bewusst  sein,  dass  seine  so  erworbene 
^Überzeugung"  von  der  Wahrheit  der  Tatsache  sich  noch 
einmal  ändere.  —  Anders  kann  es  liegen,  wenn  eine 
g'egenw artige  Tatsache  „bewiesen"  ist.  Hat  sich  z.  B.  ein 
Richter  durch  Besehen  und  Befühlen  „überzeugt",  dass  einem 
Zeugen  die  rechte  Hand  fehlt,  so  wird  er  sich  sagen:  Dass 
diesem  Mann  die  rechte  Hand  fehlt,  steht  für  mich  unerschütter- 
lich fest  Eine  so  fest  begründete  Wahrheitsüberzeugung  ist 
bei  den  in  der  Vergangenheit  liegenden  Tatsachen  durch 
Zeugen-  und  Urkundenbeweis,  die  Mittel,  wodurch  dieselben 
häufig  allein  dargetan  werden  können,  nicht  zu  erlangen,  und 
selbstredend  verlangt  ihn   hier  auch  das  Reichsgericht  nicht. 

Man  muss  aber  noch  einen  Schritt  weiter  gehen.  Auch 
in  Fällen  der  vorher  besprochenen  Art*^^  verlangt  das  Reichs- 
gericht das  Vorliegen  des  mit  unseren  Erkenntnismitteln  er- 
reichbaren höchsten  Grades  von  subjektiver  Gewissheit  nicht, 
damit  man  von  richterlicher  Wahrheitsüberzeugung  reden 
könne. 

Worauf  sich  auch  die  „Überzeugung"  des  Strafrichters 
gründen  mag,  dass  das  vom  Gerichtsort  weit  entfernt  liegende 
Haus  des  Angeklagten,  dessen  Lage  er  aus  eigener  Anschau- 
ung nicht  kennt,  höchstens  ein  Meter  von  demjenigen  seines 
Nachbarn  zur  Rechten  entfernt  stehe,  niemals  wird  diese  Ober- 
zeugung so  unerschütterlich  sein,  wie  sie  wäre,  wenn  der 
Richter,  eigens  um  diese  Tatsache  zu  erforschen,  sich  persön- 
lich —  etwa  unter  Zuhilfenahme  eines  Massstabs  —  durch 
Augenschein  unterrichtet  hätte. 

Müsste  der  Richter  daher  im  Strafprozesse  sich  die  denk- 
bar grösste  Gewissheit  verschaffen,  so  müsste  er  stets  in  einem 
solchen  Falle  Augenschein  einnehmen.  Erst  dann  hat  er  alle 
..vorhandenen"  tauglichen  Erkenntnismittel  benutzt. 


412    Also  wo  ein  gegenwärtiger  Zustand  „bewiesen^ ^  werden  soll. 
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Die  Frage,   ob  der  Richter  hierzu  verpflichtet  oder  auch 
nur   berechtigt   ist,   wird    beiläufig   beantwortet  in  einer  Ent- 
scheidung des  Reichsgerichts  in  Strafsachen. 
Es  heisst  da:"» 

^Der  Zweck  aber,  welcher  ein  Antrag  auf  Einnahme 
des  Augenscheins  verfolgt,  lässt  sich  sehr  häufig,  insbe- 
sondere, wenn  der  Augenschein  fem  von  der  Oerichts* 
stelle  eingenommen  werden  muss,  durch  einfachere  und 
weniger  kostspielige  und  doch  gleichwertige  Mass- 
nahmen erreichen.  In  solchen  Fällen  ist  der  Richter 
befugt,  wie  verpflichtet,  die  zweckmässigere  Massnahme 
vorzuziehen.** 

Dieser  Satz  gibt  einen  wertvollen  Aufschluss  darüber, 
was  das  Reichsgericht  unter  der  „Überzeugung''  des  Gerichts 
i.  S.  des  §  260  StrPrO.  versteht. 

Der  Zweck  des  Augenscheins  ist  offenbar,  dazu  beizu* 
tragen,  dem  Richter  diese  Überzeugung  zu  verschaffen.  Was 
aber  auch  die  Massnahmen  sein  mögen,  die  der  Richter  statt 
der  Augenscheinseinnahme  anordnet,  das  ist  —  wie  schon 
oben  betont  —  ganz  sicher,  eine  so  feste,  durch  nichts  zu  er- 
schütternde subjektive  Oewissheit,  wie  die  Augenscheinsein- 
nahme selbst,  können  ihm  diese  Massnahmen  nicht  gewähren. 
—  Und  doch  spricht  das  Reichsgericht  von  ^  gleichwertigen  "* 
Massnahmen,  d.  h.  solchen,  die  für  die  Erreichung  des  ge- 
steckten Zieles  den  gleichen  Wert  haben.  Hieraus  folgt, 
dass  das  Reichsgericht  nicht  verlangt,  dass  im  Strafprozesse 
die  Überzeugung  des  Richters  so  unerschütterlich  sei,  wie  in 
einem  Falle  der  betreffenden  Art  überhaupt  menschliche  Über- 
zeugung sein  kann,  sondern  dass  es  sich  damit  begnügt,  dass 
dem  Richter  eine  Tatsache  in  so  hohem  Masse  wahrischeinlich 
erscheine,  wie  man  es  im  praktischen  Leben  fordert,  um 
sagen  zu  können:  Ich  bin  von  der  Wahrheit  dieser  Tatsache  fest 
überzeugtl 

Der  Standpunkt  des  Reichsgerichts  ist  auch  vollkommen 

413  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Strafsachen  Bd.  21 
S.  227. 
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zu  billigen.  Er  ergibt  sich  unabweisbar  aus  den  praktischen 
Zwecken,  die  der  Prozess  verfolgt 

Das  Vorliegen  eines  höheren  Qrades  von  Wahrscheinlich- 
keit, als  im  Strafprozesse,  darf  man  nun  selbstredend  auch  im 
Zivilprozesse  nicht  verlangen,  um  die  Überzeugung  von  der 
Wahrheit  als  vorhanden  betrachten  zu  können.  Auch  hier 
muss  daher  genügen  der  hohe  Orad  von  Wahrscheinlichkeit,  der 
im  praktischen  Leben  als  Wahrheit  gilt.  Sich  das  Bewusstsein 
von  dem  Vorliegen  dieser  Wahrscheinlichkeit  zu  verschaffen, 
ist  das  Ziel  des  Richters. 

Es  ist  aber  wegen  der  praktischen  Eonsequenzen,  die  e& 
nach  sich  zieht,  nötig,  sich  klar  zu  machen,  dass  auch  im 
Zivilprozesse  ein  höherer  Grad  von  subjektiver  Qewissheit 
vorhanden  sein  kann.  Es  ist  denkbar,  dass  ein  Mittel,  welches 
der  Richter  anwendet,  um  sich  die  Überzeugung  zu  ver- 
schaffen, die  das  Oesetz  verlangt,  ihm  (zugleich)  darüber  hin- 
aus eine  seinem  subjektiven  Empfinden  nach  uner- 
schütterliche Oewissheit  gewährt.  Ein  solches  Mittel  kann 
wie  im  Strafprozesse  so  auch  im  Zivilprozesse  die  Einnahme 
des  Augenscheins  sein.  In  solchen  Fällen  ist  es  zwecklos^ 
zu  versuchen,  die  Überzeugung  des  Richters  zu  ändern,  und 
daher  braucht  er  hier  —  das  eben  ist  die  praktische  Kon- 
sequenz —  Gegenbeweis  niemals  zu  erheben. 

Aber  auch  bei  vergangenen  Tatsachen  kann  die  sub- 
jektive Überzeugung  des  Richters  von  der  Wahrheit  einer 
Tatsache  so  feststehen,  dass  sie  nicht  zu  erschüttern  ist  Eine 
solche  Tatsache  ist  z.  B.  der  Tod  Kaiser  Wilhelm  I. 

Hiermit  komme  ich  zu  der  Notorietät. 

Eine  Tatsache  ist  offenkundig,  wenn  sie  so  allgemein 
wahrgenommen  ist  oder  so  allgemein  ohne  ernstlichen  Wider- 
spruch verbreitet  wird,  dass  ein  verständiger  und  lebens- 
erfahrener Mann  sich  ebenso  davon  überzeugt  erklären  kann, 
wie  der  Richter  im  Prozesse  auf  Grund  der  Beweisauf- 
nahme.*** 


414    Diese  Formulierung   stammt    von   Stein,   Privates  Wissen 
S.  147.    Die  Begründung  dieser  Auffassung  siehe  daselbst  S.  138  ff. 
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Tatsachen,  welche  diese  Eigenschaft  besitzen,  nennen  wir 
—  im  Gegensatz  zu  den  „beim  Gericht**  offenkundigen  —  im 
Anschluss  an  Stein  allgemeinkundige. 

Eine  allgemeinkundige  Tatsache  ist  „beim  Gericht  offen- 
kundig*', sobald  der  Richter  von  ihrer  Wahrheit  in  dem 
Masse  überzeugt  ist,  wie  er  es  hinsichtlich  der  Wahrheit  einer 
(nicht  allgemeinkundigen)  Tatsache  sein  muss,  um  sie  nach 
einer  Beweisaufoahme  „als  wahr  erachten**  zu  können  (§  286 
Abs.  1).  —  Nicht  notwendig  ist  es,  dass  er  „bereits  vor  dem  Pro- 
zesse diejenige  Kenntnis  von  der  Tatsache  um  ihrer  Gemein- 
kunde willen  bemessen  hat,  die  er  sonst  im  Prozesse  durch 
den  Beweis  erlangen  würde**/"  -—  Wann  er  die  Überzeugung 
von  der  Wahrheit  erlangt  hat,  ist  gleichgültig. 

Die  Bestimmung  des  §  291  will  lediglich  ausdrücken: 
Bei  allgemein  kundigen  Tatsachen  ist  es  gleichgültig,  auf 
welchem  Wege  der  Richter  seine  Überzeugung  von  der  Wahr- 
heit erlangt  hat.  Es  ist  nicht  notwendig,  dass  er  sie  auf 
Grund  „des  gesamten  Inhalts  der  Verhandlungen  und  des  Er- 
gebnisses einer  etwaigen  Beweisaufnahme**  erworben  hat.  War 
er  vor  dem  Prozesse  schon  von  der  Wahrheit  der  allgemein- 
kundigen Tatsache  überzeugt,  so  braucht  er  nicht  —  wie  bei 
anderen  Tatsachen  —  vor  dem  Urteilserlass  zu  prüfen,  ob  — 
wenn  er  nicht  überzeugt  gewesen  wäre  —  der  Prozess  ihm 
diese  Überzeugung  verschafft;  hätte;*''  er  braucht  nicht,  wie 
sonst  im  Prozesse,  Mittel  anzuwenden,  welche  (von  seiner 
vorprozessualen  Überzeugung  abgesehen)  für  sich  allein  ge- 
eignet wären,  ihn  zu  überzeugen;  er  darf  endlich,  wenn  er 
vor  dem  Prozesse  von  der  Wahrheit  der  allgemeinkundigen 
Tatsache  nicht  überzeugt  war,  sich  auf  jede  Weise  ohne  Kon- 
trolle der  Parteien  ausserhalb  der  Verhandlung  —  auch  als 
Privatmann  —  versuchen,  sich  eine  Überzeugung  zu  bilden. 


415  cf  Stein,  1.  c.  S.  153,  ff.  ebenso  S.  155,  vergl.  aber  derselbe 
1.  c.  S.  168  ff.,  insbesondere  S.  170. 

41G  Oder  anders  ausgedrückt:  Er  braucht  nicht  von  seinen 
aussergerichtlichen  Kenntnissen  zu  abstrahieren. 
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Der  innere  Grund  dieser  verschiedenen  Regelung  ist  — 
wie  Stein  zutreffend  betont  —  *"  folgender: 

^Der  einzelne,  der  die  Tatsache  wahrgenommen  hat 
oder  der  sie  infolge  ihrer  allgemeinen  Verbreitung  weiss, 
wird   fungibele  Person:   Die  Möglichkeit  von  Wahrneh- 
mungsfehlem wird  durch  die  Masse  von  Wahrnehmenden 
ausgeglichen,  und  die  allgemeine  Verbreitung,  die  es  uns 
regelmässig  unmöglich  macht,    uns  zu  erinnern,  wo  wir 
etwa  die  Tatsache  zuerst  gehört  oder  gelesen  haben,  lässt 
die  Wissensquelle  im  Gegensätze  zu  den  nicht  allgemein 
bekannten  Tatsachen  unerheblich  erscheinen.'' 
Aus  alledem  ergibt  sich,  dass  eine  allgemeinkundige  be- 
strittene Tatsache   für   den  Prozess   unter   denselben  Voraus- 
setzungen feststeht,    wie  jede  andere  Tatsache.     Sie  ist  „als 
wahr    zu     erachten",    wenn    der    Richter    von    ihrer 
Wahrheit   überzeugt   ist.    Der  ganze  Unterschied  besteht 
darin,  dass  es  bei  allgemeinkundigen  Tatsachen  irrelevant  ist. 
auf  welche  Art  und  Weise  der  Richter  seine  Überzeugung  er- 
langt habe. 

Auch  bezüglich  der  Zulässigkeit  des  Gegenbeweises 
gelten  bei  Tatsachen,  welche  „bei  Gericht  offenkundig"  sind, 
die  allgemeinen  Regeln.  Ihre  Anwendung  führt  aber  hier 
nicht  immer  zu  dem  gleichen  Resultat  Während  nicht  all- 
gemeinkundige, in  der  Vergangenheit  liegende  Tatsachen  im 
Prozess  niemals  so  bewiesen  werden  können,  dass  das  Ge- 
richt seine  Überzeugung  für  so  fest  und  unerschütterlich  hält, 
dass  es  eine  Umstossung  derselben  durch  Beweisaufnahme^^^ 
für  einfach  unmöglich  hält,*^*  kann  eine  solche  unerschütter- 


417  1.  c.  S.  148. 

418  Gemeint  ist  nicht  durch  konkrete  von  einer  Partei  vorge- 
schlagene Beweismittel,  sondern  durch  alle  in  abstrakte  nur  überhaupt 
denkbaren  Beweismittel. 

419  In  diesem  Punkte  ist  Stein  a.  M.,  cf.  1.  c.  S.  171  und  daselbst 
S.  100  zu  Anm.  96,  wie  Text  Wach,  Vorträge  S.  216.  —  M.  E.  kann  das 
Gericht  einen  Gegenbeweis  hier  nur  dann  ablehnen,  wenn  es  erklärt: 
Selbst  wenn  das  Gericht  von  der  Wahrheit  dessen,  was  die  benannten 
Zeugen  bekunden  sollen,   überzeugt  wäre,   so  würde  das  seine  Über- 
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liehe  Überzeugung  bei  allgemeinkundigen  Tatsachen  —  auch 
wenn  sie  in  der  Vergangenheit  liegen  —  vorhanden  sein/*' 
Ist  das  der  Fall,  so  braucht  der  Richter  hier  auch  bei  ver- 
gangenen Tatsachen  einen  etwa  beantragten  Oegenbeweis 
nicht  zu  erheben. 

Als  Beispiel  für  eine  solche  Tatsache  haben  wir  schon 
oben  den  Tod  Kaiser  Wilhelms  I.  angeführt 

Der  psychologische  Grund  für  diese  Verschiedenheit  im 
Grade  der  Überzeugung  liegt  darin,  dass  ein  Richter  sich 
wohl  als  möglich  vorstellen  kann,^^'  dass  Zeugen  täuschen 
und  irren,  Urkunden  gefälscht  oder  missbraucht  sind  oder 
dass  er  trotz  aller  erdenklichen  Sorgfalt  aus  den  vorhandenen 
„Beweisen^  falsche  Schlüsse  gezogen  habe,  dass  es  dagegen 
seinem  „gesunden  Menschenverstände^  widerstreitet,  auch  nur 
einen  Augenblick  anzunehmen,  die  ganze  Welt  irre  sich  und 
alle  die  unzähligen  beteiligten  Faktoren  hätten  sich  vereinigt, 
sie  seit  über  15  Jahren  zu  betrügen:  in  Wahrheit  lebe  der 
alte  Kaiser  Wilhelm  noch!*** 


Zeugung  von  der  Wahrheit  derjenigen  tatsächlichen  Behauptung,  deren 
Unwahrheit  der  Beweisführer  (durch  seinen  angetretenen  (Gegenbeweis) 
dartun  will,  nicht  erschüttern. 

420  Sie  muss  aber  —  wie  Stein  überzeugend  nachgewiesen  hat, 
und  wie  sich  auch  aus  den  obigen  Ausführungen  im  Texte  ergibt, 
—  nicht  etwa  vorhanden  sein,  damit  die  Tatsache,  «beim  Gericht 
offenkundig^  sei. 

421  Und  s5ch  bei  verständiger  und  gewissenhafter  Prüfung  stets 
als  möglich  vorstellen  wird  und  muss. 

422  Das  soeben  Ausgeführte  ermöglicht  uns  auch,  die  Frage  zu 
beantworten,  ob  bei  einer  Kollision  §  288  ZPO.  oder  §  291  ZPO. 
vorgeht. 

Eine  solche  Kollision  kann  eintreten,  wenn  eine  tatsächliche  Be- 
hauptung zugestanden  wird,  deren  Unwahrheit  „beim  Gericht  offen- 
kundig" ist.  —  Da  unter  Offenkundigkeit  bei  dem  Gerichte  hier  nichts 
anderes  zu  verstehen  ist,  als  dass  der  Richter  von  der  Unwahrheit 
der  zugestandenen  Tatsache  überzeugt  sei  und  weil  durch  das  Ge- 
ständnis die  richterliche  Überzeugung  irrelevant  wird,  so  muss  §  288 
ZPO.  vorgehen.  —  Die  Frage  ist  bestritten.  Die  Literatur  siehe  bei 
Stein,  1.  c.  S.  168  Anm.  19  u.  20.  —  Eine  Erörterung  mit  den  Gegnern 
würde  mich  zu  weit  führen.  —  Die  Gegenansicht  beruht  entweder  auf 
einer  abweichenden  Auffassung  der  Offenkundigkeit  oder  auf  einer 
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§22. 
d)  Eid,  Beweislastregeln  und  praesumtiones  Juris. 

Was  hat  der  Richter  aber  nun  zu  tun  —  diese  Frage 
drängt  sich  unwillkürlich  auf  —  wenn  er  bei  seinem  Bestre- 
ben, sich  über  die  Wahrheit  einer  tatsächlichen  Behauptung 
eine  Überzeugung  zu  bilden,  zu  einem  non  liquet  gelangt? 
Auch  für  diesen  Fall  hat  der  Gesetzgeber  Anordnungen  ge- 
troflen,  und  auch  diese  Vorschriften  werden  gegen  die  hier 
vertretene  Ansicht  verwertet.  —  Es  ist  daher  näher  auf  die- 
selben einzugehen. 

Nicht  hierher  gehören  die  Bestimmungen  über  den 
richterlichen  Eid.  —  Derselbe  ist  ein  Mittel,  um  dem  Richter 
die  Überzeugung   von    der  Wahrheit   einer  Parteibehauptung 

nach  der  hier  yertretenen  Ansicht  unrichtigen  Auffassung  der  juristi- 
schen Natur  des  gerichtlichen  Geständnisses.  —  So  exemplifiziert 
.  Kohler  (Prozess  als  Rechtsverhältuis  S.  28):  „Sollte  etwa  der  Richter 
eine  Feuersbrunst  . . .  . ,  die  ihn  selbst  in  nächster  Nähe  betroffen  hat, 
als  nicht  vorhanden  deklarieren,  nur  weil  es  den  Parteien  beliebt, 
•das  Gegenteil  prozessualisch  festzustellen  ?**  —  Der  Richter  deklarieil 
—  im  Falle  eines  Geständnisses  —  nicht  einen  Vorgang  „als  vor- 
handen*" oder  «als  nicht  vorhanden",  sondern  er  entscheidet  gemäss 
der  Einigung  der  Parteien  die  Frage,  ob  A.  dem  B.  100  schuldet, 
mit  der  Massgabe,  als  habe  ein  bestimmter  Vorgang  stattgefunden  oder 
nicht  stattgefunden  I    (cf.  unten  §§  25  ff.) 

Schliesst  man  sich  der  von  Stein  vertretenen  Interpretation  des 
§  291  an,  so  kann  die  Gegenansicht  dazu  führen,  dass  über  eine  zu- 
gestandene Behauptung  Beweis  erhoben  werden  muss. 

A.  klagt  gegen  eine  Versicherungsgesellschaft  (B.)  und  behauptet, 
seine  Frau  habe  sich  selbst  vergiftet  B.  gesteht  diese  Behauptung 
zu.  Bei  dem  Gericht  ist  offenkundig  (etwa  weil  A.  deshalb  vom 
Schwurgerichte  verurteilt  wurde),  dass  A.  seine  Frau  vergiftet  hat.  — 
Nach  der  bekämpften  Ansicht  ist  hier  das  Geständnis  unwirksam;  es 
muss  aber  dem  A.  gestattet  sein,  Gegenbeweis  zu  führen,  nämlich  die 
(zugestandene)  Tatsache  zu  beweisen,  dass  seine  Frau  sich  selbst  ver- 
giftet habe.  —  Praktisch  kann  dieser  Fall  eintreten,  wenn  B  —  im 
Gegensatze  zu  A.  —  der  Auffassung  ist,  A.  habe  nach  ihren  (der  B.) 
Statuten  auch  dann  nichts  zu  fordern,  wenn  seine  Frau  sich  selbst 
das  Lieben  genommen  habe,  und  wenn  sie  (B.)  Grund  zu  der  Annahme 
hat,  dass  A.  ungerecht  verurteilt  und  eine  erfolgreiche  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens  nicht  ausgeschlossen  sei.  B.  hat  in  diesem  Falle  ein 
grosses  Interesse  daran,  dass  die  Klage  des  A.  abgewiesen  wird,  weil 
sich  seine  (des  A.)  Frau  selbst  vergiftet  habe  (cf.  §  580  No.  6  ZPO.). 
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beizubringen,  und  zwar  ein  Mittel,  dessen  sich  der  Richter 
jederzeit  bedienen  kann.  Er  muss  sogar  auf  einen  Noteid 
erkennen,  wenn  alle  Mittel,  ihn  von  der  Wahrheit  oder  Nicht- 
Wahrheit  einer  bestrittenen  Parteibehauptung  zu  überzeugen, 
erschöpft  sind,  und  nach  Lage  der  Sache  ein  nach  dem 
Gesetz  zulässiger  Eid  der  einen  oder  der  anderen  Partei  ihm 
die  Überzeugung  von  der  Wahrheit  oder  Unwahrheit 
der  betreffenden  Behauptung  verschaffen  würde.***  ***  Voa 
den  übrigen  Beweismitteln  unterscheidet  sich  der  richterliche 
Eid  dadurch,  dass  von  ihm  nur  Gebrauch  gemacht  werden 
darf,  wenn  es  im  voraus  gewiss  ist,  dass  er  seinen  Zweck 
auch  erfüllen,  d.  h.  dem  Richter  die  Überzeugung  von  der 
Wahrheit  der  beschworenen  Tatsache  beibringen  wird/^ 
Hieraus  folgt  seine  Formalwirkung,  denn  durch  die  Auf- 
erlegung hat  der  Richter  ja  schon  in  bindender  —  wenn 
auch  bedingter  —  Weise  seine  Überzeugung  erklärt    Er  ist 


423  Allerdings  heisst  es  im  Gesetze  (§475):  ,,so  kann  das  Ge- 
richt ....**  Unter  den  Voraussetzungen  des  Textes  muss  es  der  Richter 
aber;  so  wohl  auch  Reichsgericht  [arg.  e  contr.  aus  Bd.  15  S.  340: 
„Allerdings  ist  der  erkennende  Richter  völlig  berechtigt,  sich  dazu 
(zur  Auferlegung  eines  Noteides)  nicht  zu  entschliessen,  wenn  er  sich 
dahin  entscheidet,  dass  ein  solcher  Eid  auf  seine  Überzeugung  keinen 
Einfluss  ausüben  würde,  „in  Verbindung  mit  Reichsgericht  Bd.  85 
S.  110 ff.];  A.  M.  Wach,  Vorträge  S.  233,  der  annimmt,  es  müsse  »sich 
einige  Wahrscheinlichkeit  für  den  Schwörenden  ergeben  haben",  und 
Stein,  ZPO.  Bern.  I  2  zu  §  475.  —  Diese  Ansicht  würde  dazu  fuhren, 
dass  das  Gericht  in  Fällen  des  Textes  unter  Umständen  den  richter- 
lichen Eid  nicht  einmal  auferlegen  könnte.  Dagegen  mit  Recht 
RG.35  S.  111  oben. 

424  Wach  (Vorträge  S.  235)  meint:  »Nur  ein  weltfremder  Theo- 
retiker kann  sich  einbilden,  dass  überall  da,  wo  dieses  Mittel  zur  An- 
wendung kommt,  wirkliche  Oberzeugung  des  Richters  das  Ergebnis 
ist**.  Jedenfalls  soll  sie  das  Ergebnis  sein.  Der  Richter  hat  sich  zu 
prüfen,  ob  der  Eid  ihm  die  Wahrheit  in  so  hohem  Grade  wahrschein- 
lich machen  wird,  wie  es  erforderlich  ist,  damit  das  Bewusstsein  von 
dem  Vorliegen  dieser  Wahrscheinlichkeit  Überzeugung  von  der  Wahr- 
heit im  Sinne  des  §  286  Satz  1  ist.  Was  hierunter  zu  verstehen  ist, 
darüber  vergl.  RG.  15  S.  339  und  oben  §  21. 

425  Dass  er  nur  durch  Urteil  auferlegt  werden  kann,  ist  ein 
mehr  äusserlicher  Unterschied. 
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hieran  genau  so  gebunden,  wie  wenn  er  sie  in  unbedingter 
Weise  deklariert  hätte. 

Sind  alle  von  den  Parteien  beigebrachten  und  die  sonst 
noch  zulässigen  Überzeugungsmittel  erschöpft  und  der  Rich- 
ter sieht  sich  zur  Auferlegung  des  Noteides  nicht  veranlasst, 
so  hat  er  in  der  Regel  nach  Massgabe  der  sogenannten 
Beweislastregeln  die  bestrittene  tatsächliche  Behauptung  ent- 
weder als  wahr  oder  als  nicht  wahr  zu  erachten  und  dem- 
gemäss  zu  entscheiden. 

^Die  Regeln  über  die  Beweislast  wurzeln  in  der  prak- 
tischen Erfahrung,  welche  lehrt,  unter  welchen  Voraussetzun- 
gen man  in  dem  Durchschnitt  der  Fälle  historische  Tatsachen 
als  wahr  annehmen  darf  und  muss^/^  In  Fällen,  wo  es  dem 
Richter  nicht  gelingt,  sich  das  Bewusstsein  von  dem  Vor- 
liegen eines  so  hohen  Grades  von  Wahrscheinlichkeit  zu  ver- 
schaffen, den  man  im  praktischen  Leben  Überzeugung  von 
der  Wahrheit  nennt,*"  weist  ihn  der  Gesetzgeber  notgedrungen 
an,  sich  mit  einem  minderen  Grade  von  Wahrscheinlichkeit 
zu  begnügen.  Ob  aber  die  Wahrheit  oder  Unwahrheit  einer 
tatsächlichen  Behauptung  wahrscheinlicher  ist,  das  soll  der 
Richter  alsdann  nicht  entscheiden  nach  seinen  eigenen  vagen 
Vermutungen,  die  immer  mehr  oder  weniger  auf  willkürlichen 
Annahmen  beruhen  müssten,  sondern  nach  altbewährten  Er- 
fahrungssätzen. Diese  Sätze  sind  aber  —  das  darf  hier  noch- 
mals hervorgehoben  werden  —  streng  subsidiärer  Natur. 
Sie  kommen  nur  zur  Anwendung,  wenn  der  Richter  bei 
seinem  Bestreben,  sich  von  der  Wahrheit  einer  Tatsache  zu 
überzeugen,  zu  einem  „non  liquet^*  gelangt/'^ 

Wenn  allerdings  der  Beweisführer  für  eine  bestrittene 
Behauptung,  von  deren  Wahrheit  der  Richter  nicht  überzeugt 
ist,  Beweis  nicht  angetreten  hat,   und  es  stehen  dem  Richter 

426  So  mit  Rocht  Demburg,  Preuss.  Privatrecht  I  S.  287. 

427  of.  oben  Amn.  424  a.  E. 

428  cf.  hierza  Zitelmann,  Intern.  Privatrecht  II  S.  245  und  auch 
Petersen,  ZPO.  Bem.  2  zu  §  286:  „Die  Beweislast  ist  für  die  Beweis- 
würdigung ohne  Bedeutung;  aie  gewinnt  diese  erst,  wenn  ein  genü- 
gender Beweis  nicht  erbracht  worden  ist**. 

Pagenstecher.  12 
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anderweitige  Mittel,  die  er  anwenden  darf^  um  sich  von  der 
Wahrheit  der  Behauptung  zu  überzeugen,  nicht  zur  Verfügung/^ 
60  wird  er  etwaige  Oegenbeweiszeugen  nicht  vernehmen.  Der 
Zweck  einer  solchen  Vernehmung  wäre,  ihm  die  Oberzeugung 
von  der  Unwahrheit  der  Behauptung  zu  verschaffen.  Hier- 
durch würde  aber  an  dem  Resultate  der  Feststellung  und 
mithin  an  dem  Ausgange  des  Prozesses  nichts  geändert.  Die 
Beweisaufnahme  wäre  daher  überflüssig  und  somit  gemäss 
§  800  ZPO.  unzulässig.  So  kann  es  kommen,  dass  in  einzelnen 
konkreten  Fällen  die  Beweislastregeln  zur  Anwendung  kommen, 
bevor  alle  Mittel,  welche  dem  Richter  zur  Bildung  einer  Über- 
zeugung zur  Verfügung  stehen,  erschöpft  sind.  Der  Orund 
hierfür  ist  aber  lediglich  in  den  soeben  angeführten  praktischen 
Erwägungen  zu  suchen.  Der  Idee  des  Oesetzes  nach  sind 
diese  Regeln  streng  subsidiär. 

In  Fällen,  wo  es  dem  Richter  nicht  gelang,  sich  hinsicht- 
lich der  Wahrheit  einer  Tatsache  eine  bestimmte  Überzeugung 
zu  bilden  und  die  Feststellung  demgemäss  auf  Orund  von 
Beweislastregeln  erfolgen  muss,  sind  naturgemäss  die  Chancen, 
dass  ein  materiell  ungerechtfertigtes  Urteil  ergeht,  grösser. 
Der  Gesetzgeber  gibt  daher  den  Parteien  noch  ein  Mittel,  um 
nach  Möglichkeit  diese  üblen  Folgen  zu  vermeiden.  Er  be- 
stimmt, dass  eine  beweispflichtige  Partei  den  Versuch  machen 
kann,  die  Folgen  ihrer  Beweislosigkeit  dadurch  zu  beseitigen, 
dass  sie  dem  Oegner  über  die  streitige  Tatsache  den  Eid  zu- 
schiebt. Hierdurch  soll  den  Parteien  nicht  ein  Mittel  zur 
Disposition  über  das  streitige  Recht  gegeben  werden.  Die 
ratio  legis  ist  vielmehr,  die  Chancen,  dass  die  materielle  Wahr- 
heit zur  Feststellung  konmie,  zu  vergrössem.***  Dieser  Zweck 
wird  auch  auf  das  beste  erreicht.  Kann  der  Schwurpflichtige 
mit  gutem  Gewissen  schwören,  so  wird  er  es  tun.    Hier  ändert 

429  Der  Noteid  ist  z.  B.  ausgeschlossen,  weU  er  keiner  der  beiden 
Parteien  Glauben  schenken  würde;  das  Qesamtergebnis  der  münd- 
lichen Verhandlung  war  ein  negatives. 

430  Mit  Recht  bemerkt  Wach,  dass,  wer  den  Eid  zuschiebe,  den 

Gegner  «als  Wahrheitserforschungsmittel gebrauchen«  wolle 

(Vorträge  S.  225). 
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der  Eid  nichts  an  dem  Resultate  der  Feststellung.  Verweigern 
wird  er  den  Eid  nur,  wenn  die  ihm  nachteilige  Tatsache  wahr 
ist  Tut  er  es,  so  kommt  —  und  zwar  hier  lediglich  durch 
die  Eideszuschiebung  —  die  Wahrheit  ebenfalls  ans  Licht. 
Schwört  er  einen  Meineid,  so  wird  allerdings  der  Zweck  nicht 
erreicht,  aber  nicht  infolge,  sondern  trotz  der  Eides- 
zuschiebung.**^ 

Der  zugeschobene  Eid  ist  kein  Mittel,  um  den  Richter 
von  der  Wahrheit  einer  Behauptung  zu  überzeugen.  Er  kann 
es  bei  seiner  ihm  vom  Gesetz  angewiesenen  subsidiären  Natur 
nicht  sein;  denn  wenn  der  Eid  einer  Partei  dem  Richter  die 
Überzeugung  von  der  Wahrheit  hätte  verschaffen  können, 
hätte  er  ja  den  Noteid  auferlegen  müssen.  —  Eben  weil  der 
zugeschobene  Eid  für  den  Richter  keine  Überzeugungskraft 
haben  kann,  muss  er  eine  Formalwirkung  haben,  und  weil 
der  Beweisführer  es  zur  Eidesleistung  nur  kommen  lassen 
soll,  wenn  alle  seine  Beweismittel  erschöpft  sind,  ist  der  Be- 
weis des  Gegenteils**^  unzulässig.***    Das  Gesetz  will  hierdurch 

431  Dem  Beweisführer  eröffnet  sich  aber  hier  wenigstens  die 
Aussicht,  im  Wege  des  Wiederaufnahmererfahrens  später  einmal  die 
Wahrheit  zur  Gheltung  zu  bringen. 

432  Also  der  Beweis,  dass  —  trotzdem  der  Gegner  die  Unwahr- 
heit beschworen  hat  —  die  Behauptung  des  Beweisführers  wahr  sei. 

433  Nicht  weil  in  dem  Beweise  des  Gegenteils  die  Meineids- 
beschuldigung  lägel  Hierauf  weist  mit  Recht  Wach  hin  (Vorträge 
S.  225).  —  Die  Eidesleistung  hat  also  Präklusionswirkung,  weil  sie 
nach  der  Idee  des  Gesetzes  der  «letzte  Notanker^  sein  soll,  nicht  weil 
der  Beweisführer  ^die  Wahrheit  seiner  Behauptung  von  der  Gewissen- 
haftigkeit des  Gegners  abhängig  machen  will**  (so  Wach,  1.  c.  S.  225). 

—  Wie  Hesse  sich  dann  das  Wiederaufnahmeverfahren  erklären?  Wie 
die  Tatsache,  dass  beim  Beschlusseid  der  Beweis  des  Gegenteils  unter 
Umständen  noch  in  demselben  Prozesse  geführt  werden  kann? 
(§§  463  Abs.  2,  149  ZPO.)  Wenn  nach  dem  Willen  des  Beweisfdhrers 
der  Umstand,  ob  eine  Tatsache  als  wahr  zu  erachten  sei,  abhängig 
sein  soll  von  der  Gewissenhaftigkeit  des  Gegners,  und  dieser  Wille 
kraft  eines  der  Partei  von  dem  Gesetze  yerliehenen  Dispositionsrechts 
massgebend  und  wirksam  sein  soll,  so  muss  die  Behauptung  auch  als 
unwahr  erachtet  werden,,  wenn  der  Gegner  gewissenlos  ist!  Das  ist 
aber  nicht  der  Fall.  Kann  der  Beweisführer  die  Gewissenlosigkeit 
des  Gegners  liquid  stellen,   so  werden  die  Eideswirkungen  hinfällig. 

—  In  der  Eideszuschiebung  liegt  auch  regelmässig  kein  „Yertrauens- 

12* 
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den  Missbrauoh  der  Eide  y ermeiden.  Der  BeweisfOhrer  soll 
sich  bewusst  sein,  dass,  wenn  der  Eid  geschworen  ist^  nicht 
nur  für  diese,  sondern  auch  für  alle  weiteren  Instanzen  die 
beschworene  Tatsache  feststeht  Hierdurch  soll  er  veranlasst 
werden,  es  sich  sehr  wohl  zu  fiberlegen,  ehe  er  zu  diesem 
letzten  Mittel  greift.  Lediglich  eine  Eonsequenz  hiervon  ist 
es  aber,  dass  auch  die  Ei  des  Weigerung  die  gleiche  Wirkung 
hat  Es  kann  dem  Beweisfdhrer  nicht  zugemutet  werden,  zu 
riskieren,  im  ungünstigen  Falle  selbst  mit  allen  Beweismitteln 
ausgeschlossen  zu  werden,  im  günstigen  Falle  aber  etwaigen 
Oegenbeweisen  des  Oegners  entgegensehen  zu  müssen.  Auch 
der  Gegner  soll  bei  Strafe  der  Präklusion  gezwungen  werden, 
mit  seinen  Beweismitteln  hervorzutreten. 

Ist  auch  ein  Eid  nicht  zugeschoben  oder  kann  aus  be- 
sonderen Gründen  auf  einen  zugeschobenen  Eid  nicht  erkannt 
werden,  so  kommen  —  wie  schon  oben  hervorgehoben 
wurde  —  für  die  Feststellung,  ob  eine  Tatsache  als  wahr  zu 
erachten  ist,  die  Beweislastregeln  in  Betracht. 


Votum''  (1.  c.  S.  225)  des  BeweisfQhrers;  er  hat  ja  nichts  zu  verHeren  I 
Allerdings  liegt  dann  ein  Vertrauensvotum  darin,  wenn  er  noch 
andere  Beweismittel  hat,  aber  von  denselben  keinen  Gebrauch  macht. 
Vom  Standpunkte  des  Gesetzes  missbraucht  er  aber  dann  dieEides- 
zuscbiebung,  die  nach  der  Idee  des  Gesetzes  einen  streng  subsidiären 
Charakter  hat.  —  Vieles,  was  gegen  die  Dispositionsnatur  der  Eides- 
zuschiebung  spricht,  pflegt  man  zu  erklären  durch  das  Bestreben  des 
Gesetzgebers  «den  Missbrauch  des  Eides  zu  vermeiden^  (cf.  Wach, 
1.  c.  S.  225  d).  Eben  dieses  Streben  hatte  aber  zur  mittelbaren  Folge, 
dass  im  geltenden  Rechte  der  Eid  seiner  Dispositionsnatur  völlig  ent- 
kleidet wurde.  Dass  der  Gesetzgeber  sich  hierüber  vielleicht  nicht 
ganz  klar  war,  ändert  nichts  an  diesem  Sachveihalt  (cf.  Begründung 
des  Entwurfes  der  ZPO.  S.  275 ;  „ da  es  sich  aas  Zweckmässig- 
keitsgründen empfahl,  bei  der  Regelung  einzelner  Bestimmungen  dem 
römischen  rechtlichen  Gesichtspunkte  von  der  Vergleichsnatur  des 
Eides  Einflass  zu  gestatten.**  Mahn,  Materialien  II  1  S.  331).  —  Der 
von  der  Justizkommission  eingefügte  §  450  ZPO.  ist  prinzipwidrig-, 
eine  extensive  Interpretation  desselben  daher  abzulehnen.  A.  M.  RG. 
Bd.  53  S.  38  f.  (für  Zulässigkeit  des  Ausschlusses  der  Normen  über  die 
Beweislast  durch  Parteivereinbarung),  gegen  die  Ansicht  des  RG.  u.  a. 
Wach,  Archiv  für  zivüistische  Praxis  Bd.  64  S.  220,  225  u.  Stein,  ZPO. 
Bem.  U  2  zu  §  450. 
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Eine  Abweiohung^'^  von  den  gewöhnlichen  Beweislast- 
regeln findet  statt,  wenn  für  die  Wahrheit  einer  Tatsache  eine 
Präsumtion  streitet. 

Von  den  Präsumtionen  soll  nunmehr  die  Rede  sein. 

Die  herrschende  Meinung  unterscheidet  zwischen  Ver- 
mutungen*^ und  Beweisregeln  im  engeren  Sinne.*^® 

Unter  Vermutungen  versteht  sie  „Rechtssätze,  nach  denen 
unter  bestimmten  Voraussetzungen  eine  Tatsache  als  gewiss 
anzusehen  ist,  sei  es  unter  Ausschluss  des  Gegenbeweises 
oder  bis  zum  Beweise  des  Gegenteils".*" 

Unter  Beweisregeln  im  engeren  Sinne  versteht  die 
herrschende  Meinung,  „Rechtssätze,  welche  den  Richter  zwingen 
oder  ihm  verbieten,  bestimmten  Beweismitteln  einen  bestimmten 
Beweiswert  beizulegen".**® 

Solche  Rechtssätze  verbietenden  Inhalts  sind  dem  geltenden 
Rechte  fremd;  die  zwingenden  aber  sind  nichts  weiter  als 
Rechtsvermutungen. 

So  enthält  z.  B.  die  „Beweisregel",  dass  eine  öffentliche 
Urkunde  über  eine  vor  einer  Behörde  abgegebene  Erklärung 
„vollen  Beweis"  des  beurkundeten  Vorganges  erbringe,  dass 
aber  der  Beweis,  der  Vorgang  sei  unrichtig  beurkundet,  zu- 
lässig sei,  folgenden  Rechtssatz:  Unter  der  Voraussetzung, 
dass  eine  vor  einer  Behörde  abgegebene  Erklärung  in  einer 
öffentlichen  Urkunde  beurkundet  ist,  ist  die  Tatsache,  dass 
der  Vorgang,  so  wie  beurkundet,  stattgefunden  habe,  bis  zum 
Beweise  des  Gegenteils  als  gewiss  anzusehen.***'  **^ 


434  cf.  unten  Anm.  457. 

435  of.  §  292  ZPO. 

436  cf.  §  286  Abs.  II  ZPO.  —  cf.  Stein,  ZPO.  Bem.  I  zu  §  292,  wo 
es  heisst,  dass  die  Vermutungen,  wenn  auch  nicht  Beweisregeln  im 
engreren  Sinne  (§  286  Abs.  II),  so  doch  nahe  mit  ihnen  verwandte  Regeln 
des  Beweisrechts  und  somit  prozessrechtlicher  Natur  seien. 

437  Stein,  1.  c.  Bem.  I  zu  §  292. 

438  Stein,  1.  c.  Bem.  II  zu  §  286. 

439  Übereinstimmend  W.  Endemann  und  Wilmowski  und  Levy 
(cf.  unten  Anm.  450). 

440  §  167  Abs.  II  ZPO  lautet:  „Ist  eine  Zustellung  durch  einen 
Gerichtsvollzieher  bewirkt,  so  wird  bis  zum  Beweise  des  Gegenteils 
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Im  folgenden  werde  loh  daher  nur  von  Rechtsvermutungen 
sprechen.  Ich  verstehe  hierunter  —  wie  aus  dem  Oesagten 
schon  hervorgeht  —  die  „Vermutungen"  im  Sinne  des  §  292 
ZPO.  und  die  Beweisregeln  („im  engeren  Sinne")  im  Sinne 
des  §  286  U  ZPO.  Zunächst  soll  nur  von  den  praesumtiones 
juris,  den  widerlegbaren  Rechtsvermutungen,  die  Rede  sein.  — 

Die  Überzeugung  von  der  Wahrheit  einer  Tatsache  wird 
der  Richter  häufig  in  der  Weise  erlangen,  dass  er  schliesst 
von  der  Wahrheit  einer  feststehenden  Tatsache  auf  die  Wahr- 
heit der  festzustellenden.  Der  innere  Orund,  aus  welchem  ihm 
die  Überzeugung  von  der  Wahrheit  der  einen  Tatsache  von 
der  Wahrheit  einer  anderen  überzeugt,  liegt  darin,  dass  er  in 
unzähligen  Fällen  im  Leben  bestätigt  gefunden  hat,  dass  der 
erste  Vorgang  den  zweiten  nach  sich  zieht  In  seinem  Be- 
wusstsein  haben  sich  diese  Fälle  so  eingeprägt,  dass  es  ihm 
fast  wie  eine  Notwendigkeit  dünkt,  dass,  wo  a  ist,  auch  b  sein 
müsse.  Denkbar  ist  es  aber  auch,  dass  der  Schluss  von  a  auf  b 
zwar  sehr  nahe  liegt,  dass  aber  doch  der  Richter  von  der 
Notwendigkeit  dieser  Schlussfolgerung  nicht  so  durchdrungen 
ist,  dass  er  allein  hierauf  seine  Überzeugung  der  Existenz  von 
b  begründen  möchte.  —  Ist  nun  in  solchen  Fällen  die  Tat- 
angenommen, dass  dieselbe  im  Auftrage  der  Partei  erfolgt  sei."  — 
Stein  führt  diese  Bestimmung  zu  §  286  (Bem.  II  ] )  als  Beweisregel,  zu 
§  292  (Bem.  I)  aber  als  Vermutung  auf;  ebenso  die  §§  437  und  440,  ob- 
wohl hier  in  beiden  Fällen  das  Wort  «Vermutung"  gebraucht  ist. 
M  E.  sind  alle  drei  Bestimmungen  Rechtspräsumtionen,  keine  aber  ist 
eine  Vermutung  im  Sinne  des  §292.  Es  verhält  sich  hier  ebenso, 
wie  mit  §  39  ZPO.,  den  Stein  zu  §  292  als  „Vermutung"  aufführt 
Dann  müsste  man  aber  gegen  §  39  ZPO.  auch  Gegenbeweis  zulassen, 
eine  Konsequenz,  die  mit  Recht  niemand  zieht  (cf.  Stein  zu  §  39  «.un- 
widerlegliche Vermutung**).  —  Unter  die  „Vermutungen"  im  Sinne 
des  §292  fällt  Oberhaupt  keine  Bestimmung  der  ZPO.  Es  ergibt 
sich  das  aus  der  Entstehungsgeschichte  dieses  Paragraphen.  —  Wer 
mit  Stein  den  theoretischen  Irrtum  des  Gesetzes  einsieht  und  lehrt, 
dass  auch  die  Vermutungen  im  Sinne  des  §  292  ZPO.  Prozessregeln 
sind,  muss  m.  E.  auch  erkennen,  dass  die  sogenannten  Beweisregeln 
im  engeren  Sinne  und  die  Vermutungen,  welche  der  §  16  No.  1  des 
Einführungsgesetzes  (alte  Fassung)  im  Sinne  hatte,  unter  den  weiteren 
Begriff  der  Rechtspräsumtionen  fallen.  —  Näher  kann  ich  hier  auf 
diese  Frage  nicht  eingehen. 
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saohe  a  bewiesen,  nicht  aber  die  Tatsache  b,  so  wäre  es  un- 
gerechtfertigt, unter  Nichtberücksichtigung  des  ersteren  Um- 
standes  nach  den  allgemeinen  Beweislastregeln  zu  entscheiden, 
ob  b  als  wahr  oder  nicht  wahr  zu  erachten  sei.  Hier  greift 
daher  wiederum  der  Gesetzgeber  —  soweit  es  möglich  ist  — 
ordnend  ein,  indem  er  auf  Grund  von  Erfahrungssätzen  **^  be- 
stimmt, dass  in  gewissen  Fällen  für  die  Entscheidung  der 
Frage,  ob  eine  tatsächliche  Behauptung  als  wahr  oder  als  un- 
wahr zu  erachten  sei,  an  Stelle  der  Beweislastregeln,  die  an 
sich  anzuwenden  wären,  der  Umstand  massgebend  sein  soll, 
ob  eine  bestimmte  andere  Tatsache  als  wahr  oder  als  unwahr 
zu  erachten  ist. 

Die  praesumtiones  juris  schliessen  nicht  —  wie  vielfach 
gelehrt  wird  —  die  richterliche  Überzeugung  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  aus;  denn  sie  greifen  nur  insoweit  ein,  als 
in  der  Regel  die  gewöhnlichen  Beweislastregeln  zur  An- 
wendung kommen.  *^^  Sie  entbinden  also  nicht  den  Richter 
von  der  Pflicht,  zu  prüfen,  ob  die  bestrittene  Tatsache,  für 
deren  Wahrheit  eine  Präsumtion  streitet,  auch  wirklich  wahr 
ist  Seine  Tätigkeit  ist  nicht  etwa  damit  erledigt,  dass  er  die 
Wahrheit  der  Tatsache,  von  welcher  geschlossen  werden 
soll,  feststellt.  —  Auch  wenn  der  Gegner  Gegen- 
beweis nicht  angetreten  hat,  muss  der  Richter  ^^nach  freier 
Überzeugung  nach  Massgabe  des  gesamten  Inhalts  der  münd- 
lichen Verhandlung"  prüfen,  ob  die  „tatsächliche  Behauptung 
als  wahr  oder  nicht  wahr  zu  erachten  sei".  Insbesondere 
muss  er  —  wenn  er  sich  davon  Erfolg  verspricht**'  —  dem 
Gegner  den  richterlichen  Eid  auferlegen.*"  Aber  auch  ohne 
Auferlegung  des  richterlichen  Eides  und  ohne  dass  eine 
Beweisaufnahme  stattgefunden  hat,  kann  er  zu  der  Über- 
zeugung   kommen,    dass    die    tatsächliche    Behauptung    (für 

441  So  mit  Recht  Dernburg,  Preuss.  Privatrecht  Bd.  I  S.  287. 

442  Sie  sind  also  —  ebenso  wie  die  Beweislastregeln  —  streng 
subsidiärer  Natur. 

448  D.  h.,  wenn  der  Eid  ihn  von  der  Unwahrheit  der  Tat- 
sache, für  welche  die  Präsumtion  streitet,  überzeugen  würde. 

444    cf.  Petersen  (Zivilprozessordnung  zu  §  292  Bem.  2  am  Ende) 
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deren  Wahrheit  eine  Präsumtion  streitet)  als  unwahr  eu  er- 
achten seil*** 

Diese  einfache  Sachlage  wird  häufig  verkannt^  weil  der 
Richter  für  die  Wahrheit  der  Tatsache,  welche  präsumiert 
wird,  Beweise  regelmässig**^  nicht  zu  erheben  hat.  Der  Orund 
hierfür  ist  aber  nichts  dass  die  subjektive  Überzeugung  des 
Richters  hier  bis  zu  einem  gewissen  Grade  ausgeschlossen 
werden  soll,  sondern  die  rein  praktische  Erwägung,  dass  Be- 
weise nicht  erhoben  werden  sollen,  deren  Ergebnis  an  dem 
Ausfalle  des  Urteils  doch  nichts  ändern  würde.  Die  Ver- 
hältnisse liegen  hier  analog  dem  oben**^  erörterten  Falle,  wo 
für  eine  bestrittene  Behauptung,  von  deren  Wahrheit  der 
Richter  sich  nicht  überzeugen  konnte,  lediglich  Gegenbeweis 
angetreten  war. 

Praesumtiones  juris  in  dem  soeben  erörterten  Sinne  liegen 
nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  nicht  nur  dann  vor,  wenn 
das  Gesetz  Ausdrücke  gebraucht  wie:  ^so  wird  bis  zum  Be- 
weise des  Gegenteils  angenommen^^**^  oder  „haben  die  Ver- 
mutung ....  für  sich",**'  sondern  auch  —  insoweit  Gegen- 


445  §  292  ZPO.  bestimmt,  der  Beweis  des  Gegenteils  sei  zulässig. 
Das  wül  besagen:  die  Überzeugung  des  Richters  von  der  Unwahrheit 
der  tatsächlichen  Behauptung  ist  zu  berücksichtigen.  Ob  diese  Ober- 
zeugung  beruht  auf  Zeugenvernehmung  oder  —  ohne  dass  eine  Be- 
weisaufnahme stattgefunden  hat  —  auf  dem  gesamten  Inhalte  der 
mündlichen  Verhandlung,  muss  gleichgültig  sein.  —  Die  gegenteilige 
Ansicht  führt  dazu,  dass  der  Richter,  der  „unter  Berücksichtigung  des 
gesamten  Inhaltes  der  Verhandlungen**  schon  zum  Resultat  gekommen 
ist.  dass  «die  tatsächliche  Behauptung  als  nicht  wahr  zu  erachten  sei**, 
trotzdem  noch  einen  für  die  Unwahrheit  angetretenen  Beweis  er* 
beben  muss  (cf.  auch  RG.  18  S.  163). 

446  Er  muss  sie  erheben,  wenn  seine  —  z.  B.  durch  Qegen- 
be weiszeugen  —  begründete  Oberzeugung  von  der  Unwahrheit  der 
Tatsache  entkräftet,  werden  soll.  Das  Ziel  der  Beweisführung  ist  aber 
dann  nicht,  ihn  von  der  Wahrheit  zu  überzeugen,  sondern  nur  seine 
Überzeugung  von  der  Unwahrheit  zu  erschüttern.  Vorausgesetzt  ist 
hierbei,  dass  er  von  der  Wahrheit  derjenigen  Tatsache,  von  welcher 
geschlossen  wird,  überzeugt  ist. 

447  S.  177  f. 

448  §  167  IL  ZPO. 

449  §§  437  I,  440  II  ZPO. 
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beweis  nicht  ausgeschlossen  ist  —  in  Fällen,  wo  es  in 
der  Zivilprozessordnung  heisst:  „begründen  vollen  Beweis"  **° 
oder  „zum  Beweise  genügt".*"  Auch  hier  soll  nicht  die  freie 
Beweiswürdigung  hinsichtlich  einer  bestrittenen  tatsächlichen 
Behauptung  ausgeschlossen  werden/^^  Auch  hier  hat  der 
Richter  zunächst  zu  versuchen,  sich  zu  überzeugen,  ob  die 
Tatsache  wahr  oder  nicht  wahr  ist.  Auch  hier  hat  er  —  selbst 
wenn  der  Gegner  keinen  Beweis  angetreten  hat  —  sich  die 
Frage  vorzulegen,  ob  er  ihm  nicht  einen  richterlichen  Eid 
auferlegen    soll.*"     Auch    hier   muss  er  endlich,    auch  wenn 


450  cf.  §§  415,  418,  440  II  ZPO.;  wie  Text  mit  Recht  W.  Ende- 
mann (Der  deutsche  Zivilprozess  Bd.  II  S.  270) :  Da  der  Nachweis  des 
QegenteUs  stets  zulässig  ist,  „erweist  sie  (die  Bestimmung  des  §  41.'> 
ZPO.)  sich  nur  als  eine  widerlegbare  Rechtspräsumtion**.  Ebenso  auch 
WilmowBki  und  Levy,  Zivilprozessordnung  zu  §  380  (alt)  Bem.  4. 

451  §  438  II  ZPO. 

452  A.M.Stein,  Zivilprozessordnung  zu  §  415  Bem.  1  b.  „Die 
freie  Beweiswürdigung  ist  ausgeschlossen".  Er  erkennt  jedoch  an, 
dass  „für  den  Gegenbeweis  das  Prinzip  der  freien  Beweiswürdlgung 
gilt",    cf.  über  diese  Ansicht  unten  Anm.  456. 

453  So  wohl  auch  Petersen,  Ziyilprozessordnung  zu  §  415  Bem.  6, 
wo  er  lehrt,  der  , Gegenbeweis"  könne  auf  Jede  Weise"  geführt 
werden.  Er  nimmt  aber  —  m.  E.  mit  Unrecht  —  an,  dass  ^die  Eides- 
zuscliiebung  im  Falle  des  §  415  nach  §  446  insoweit  unstatthaft^  sei, 
^als  sie  unmittelbar  auf  die  Unwahrheit  der  Erklärung  gerichtet''  sei. 
Ebenso  auch  RG.  15  S.  375  mit  unzureichender  Begründung.  ~ 
Wenn  man  hier  auch  §  292  ZPO.  nicht  anwenden  will,  weil  die  Vor- 
schrift des  §  415  —  obwohl  ihrer  juristischen  Natur  nach  eine  Rechts- 
piäsumtion  —  im  Sinne  des  Gesetzes  doch  nicht  eine  „Vermutung'' 
im  Sinne  des  §  202,  sondern  viel  mehr  eine  „Beweisregel  im  engeren 
Sinne"  (§  286  Abs.  II)  ist,  so  spricht  für  die  hier  vertretene  Ansicht 
doch  die  ratio  legis  des  §  446.  Der  zugeschobene  Eid  soll  nach  dem 
Gesetz  in  Fällen,  wo  der  Richter  sich  eine  Überzeugung  nicht  bilden 
konnte,  ein  letztes  Mittel  für  die  Parteien  sein,  die  infolge  der  Ver- 
teilung der  Beweislast  ihnen  ungünstige  Entscheidung  abzu- 
wenden. Deshalb  soll  er  da  nicht  zur  Anwendung  kommen,  wo  — 
ohne  den  Eid  —  die  Entscheidung  nicht  auf  Grund  von  Beweisregeln 
(im  weiteren  Sinne),  sondern  auf  Grund  der  Wahrheitsfiberzeugung 
des  Richters  erfolgen  würde.  Es  soll  vermieden  werden,  dass  der 
Richter  gezwungen  sei,  auf  einen  Eid  zu  erkennen,  obwohl  er  schon 
der  Überzeugung  ist,  dass  die  Tatsache,  über  welche  geschworen 
werden  soll,  wahr  ist.  Es  soll  weiter  die  Möglichkeit  ausgeschlossen 
werden,  „dass  zufolge  der  Relation  das  Gegenteil  des  Bewiesenen  be- 
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Gegenbeweis  nioht  angetreten  ist,  ^unter  Berücksichtigung  des 
gesamten  Inhalts  der  Verhandlungen  ....  nach  freier  Über- 
zeugung entscheiden,  ob  die  tatsächliche  Behauptung  für  wahr 
oder  für  nicht  wahr  zu  erachten  sei^.^  So  kann  er  z.  B.  — 
wie  Wilmowski  und  Levy  mit  Recht  bemerken***  —  im  Falle 
des  §  415  „aus  der  Urkunde  selbst  aus  Form  und  Inhalt 
Gründe  dafür  entnehmen,  dass  die  Vorgänge  unrichtig  be- 
urkundet  seien.***    Kommt  er  zu  einem  „non  liquet^\  so  muss 


schworen  werde"  (Wach,  1.  c.  S.  226).  Wo  auf  Grund  gesetzlicher 
Beweismittel  eine  Tatsache  als  erwiesen  anzusehen  ist,  fallen  diese 
Rücksichten  weg.  Hier  will  und  soll  sich  das  Gericht  erst  eine 
Überzeugung  bilden.  Gelingt  ihm  das  nicht,  und  der  Eid  wird  zu- 
geschoben, so  kann  von  einem  „Missbrauche*"  hier  nicht  die  Rede 
sein.  Es  liegt  im  Gegenteile  dann  einer  der  Fälle  vor,  für  welche 
die  Institution  der  Eideszuschiebung  gerade  geschaffen 
ist  —  Muss  doch  auch  hier  der  Richter  —  wenn  er  sich  Erfolg  da- 
von verspricht  —  einen  Noteid  auferlegen,  wonach  die  Unwahrheit 
der  Tatsache  zu  beschwören  ist,  die  er  (nach  einer  Bewelsregel)  ^für 
erwiesen  erachtet^.  —  Es  dürfte  daher  hier  §  292  ZPO.,  wenn  nicht 
direkt,  so  doch  jedenfalls  analog  anwendbar  seini 

454  Vorausgesetzt  wird  selbstredend,  dass  die  Tatsache  be- 
stritten ist. 

455  Wilmowski  und  Levy,  Zivilprozessordnung,  7.  Aufl.  S.  632 
zu  §  380  (alt). 

456  Wer  mit  Stein  (cf.  oben  Anm.  452)  anerkennt,  dass  «für  den 
Gegenbeweis  das  Prinzip  der  freien  Beweiswürdigung  gilt,  „der  muss 
m.  E.  auch  zugeben,  dass  —  wenn  z.  B.  der  Gegenbeweis  durch 
Zeugen  misslungen  ist  —  der  Richter  doch  noch  prüfen  muss,  ob  er 
nicht  aus  der  gesamten  übrigen  Verhandlung  genügende  Überzeugungs- 
gründe für  die  Unwahrheit  der  Tatsache,  für  welche  die  Präsumtion 
streitet,  findet.  Soll  es  anders  sein,  wenn  diese  Tatsache  zwar  be- 
stritten. Beweis  aber  nicht  angetreten  ist?  Hat  nicht  in  beiden  Fällen 
der  Richter  nach  freier  Überzeugung  zu  prQfen,  ob  die  Tatsache  wahr 
oder  nicht  wahr  ist?  Wie  kann  bezüglich  der  Frage,  ob  sie  wahr 
ist,  ^die  freie  Beweis  Würdigung  ....  ausgeschlossen**  sein,  hinsichlich 
der  Frage,  ob  sie  nicht  wahr  ist,  aber  «das  Prinzip  der  freien  Beweis- 
würdigung gelten*"?  —  Regeln,  wonach  etwas  bis  zum  Beweise  des 
Gegenteils  als  yoU  erwiesen  zu  gelten  habe,  so  wie  Stein  sie  im  Sinne 
hat,  passen  überhaupt  nicht  in  ein  Prozesssystem,  das  auf  dem  Boden 
der  freien  Beweiswürdigung  steht.  Sie  sind  nur  möglich  in  Prozess- 
gesetzen, wo  alle  Beweismittel  Formal  Wirkung  haben,  wo  also  z.  B. 
—  wie  im  italienisch-kanonischen  Prozesse  —  zwei  testes  olassici  plena 
probatio   erbringen   (Schmidt,  Lehrbuch  S.  63),  cf.   auch   z.  B.   §  314 
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er  —  ganz  wie  bei  allen  anderen  Rechtspräsumtionen  —  di& 
Wahrheit  der  Tatsache  als  feststehend  erachten;  nur  wenn  er 
zu  der  Überzeugung  kommt,  dass  sie  unwahr  sei,  hat  er  das 
Qegenteil  als  erwiesen  anzusehen.  — 

In  allen  bisher  behandelten  Fällen  hat  der  Richter  in 
erster  Linie  zu  versuchen,  sich  zu  überzeugen,  ob  eine  be- 
strittene tatsächliche  Behauptung  wahr  oder  unwahr  sei.  Oe- 
lingt  ihm  das  nicht,  so  hat  er  —  wie  wir  sahen  —  stets  zu 
erwägen,  ob  er  sich  nicht  durch  Auferlegung  eines  richter- 
lichen Eides  diese  Überzeugung  verschaffen  könne.  Erst  nach 
Verneinung  dieser  Frage  ist  er  berechtigt,  auf  einen  etwa 
zugeschobenen  zulässigen  Eid  zu  erkennen.  Erst  wenn 
auch  dieses  Mittel  nach  Lage  der  Sache  nicht  anwendbar  ist^ 
hat  er  nach  den  Beweisregeln  (im  weiteren  Sinne)  zu  ent- 
scheiden, ob  eine  tatsächliche  Behauptung  als  wahr  oder  als 
unwahr   zu   erachten  sei. 

Schon  die  subsidiäre  Natur  dieser  Normen,  die  nur  zur 
Anwendung  zu  kommen  haben,  wenn  der  Richter  sein  erstes 
Ziel  nicht  erreicht,  spricht  dafür,  dass  sie  bezwecken,  nach 
Möglichkeit  zu  erreichen,  was  durch  das  erste  Mittel  erstrebt 
wurde.  —  Eine  Überzeugung,  ob  eine  Tatsache  wahr  oder 
nicht  wahr  ist,  soll  sich  aber  der  Richter  bilden,  damit  die 
materielle  Wahrheit  zur  Geltung  komme.  Hieraus  dürfte 
folgen,  dass  auch  die  Normen,  welche  ihn  anweisen,  was  er 
tun  soll,  wenn  es  ihm  nicht  gelingt,  sich  eine  Überzeugung 
zu  bilden,  das  gleiche  Ziel  verfolgen. 

Im  einzelnen  wurde  oben  nachgewiesen,  in  welcher  Weise 
der  Gesetzgeber  im  geltenden  Rechte  diese  Aufgabe  gelöst 
hat,  insbesondere  wurde  zu  zeigen  versucht,  dass  die  prae- 
sumtiones  juris  Abweichungen  von  den  gewöhnlichen  Beweis- 
lastregeln**^   lediglich    deshalb   enthalten,    um  —  ebenso  wie 

ZPO.  —  Mit  Recht  sagt  W.  Endemann  (1.  c.  Bd.  11  S.  271)  mit  Be- 
zug auf  §  415  ZPO. :  „bei  dem  grossen  Einflüsse,  den  die  freie  Wür- 
digung des  Unrichtigkeitsbeweises  einnimmt,  erweist  sich  die  legale 
Beweiswirkung  des  Abs.  I  in  so  hohem  Masse  beschränkt,  dass  häufig 
davon  nicht  viel  übrig  bleiben  wird**. 

457    Sie  enthalten  zwar  keine  Umkehrung  der  Beweislast,   abrr 
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diese  Regeln  selbst    —    die  Chancen,  dass  die  Wahrheit  ans 
Liobt  komme,  zu  vermehren. 

§23. 
e)  Über  die  praeeumtionee  Juris  et  de  Jure. 

Nunmehr  kommen  wir  zu  denjenigen  Normen,  welche 
die  freie  richterliche  Überzeugung  ausschliessen,  indem  sie 
den  Richter  zwingen,  von  der  Wahrheit  einer  Tatsache  zu 
scbliessen  auf  die  Wahrheit  einer  anderen  und  ihm  hierbei 
verbieten,  eine  abweichende  Überzeugung  zu  berücksichtigen.*" 

Nach  der  herrschenden  Ansicht  kommen  hier  insbesondere 
die  §§  416  f.  ZPO.  in  Betracht.** 

Eine  Urkunde  im  Sinne  des  §  417  stellt  —  wie  in  der 
Begründung  des  Entwurfes  zutreffend  ausgeführt  wird***  — 
„in  authentischer  Form  die  amtliche  Anordnung,  Verfügung, 
Entscheidung  dar**.  Ist  die  Urkunde  echt,  so  beweist  sie 
somit  durch  ihre  Existenz  das  Vorhandensein  der  Verfügung. 
—  Lediglich  diese  selbstverständliche  Tatsache  wird 
durch  §  417  ZPO.  zum  Ausdruck  gebracht. 

Nicht  etwa  erstreckt  sich  —  wie  die  herrschende  Ansicht 
annimmt  —  die  Rechtsvermutung  auch  auf  die  etwa  in  der 
Urkunde  enthaltene  Angabe  über  Ort  und  Zeit  des  Erlasses 
der  Anordnung,  Verfügung  etc.  Sie  bezieht  sich  —  wie  man 
bei  richtiger  Auslegung  des  §  417  m.  E.  annehmen  muss  — 
auf  den  Inhalt  einer  Urkunde  nur  insoweit,  als  dieselbe  eine 
Anordnung,  Verfügung  oder  Entscheidung  enthält.  Sind  be- 
gleitende Umstände,  etwa  über  die  Art  und  Weise,  wie  die 
Anordnung  verkündet  wurde,  welche  Personen  dabei  anwesend 


Abweichungen  von  den  Regeln  dennoch  insofern,  als  sie  für  die  Frage, 
ob  bei  fehlender  richterlicher  Überzeugung  eine  Tatsache  als  wahr  zu 
erachten  sei,  massgebend  sein  lassen,  ob  eine  andere  Tatsache  nach 
den  allgemeinen  Regeln  als  wahr  zu  erachten  sei. 

458  Oder,  wie  man  im  Anschluss  an  die  (ungenaue)  Terminologie 
des  Gesetzes  sagen  müsste:  ohne  den  Gegenbeweis  zuzulassen. 

459  A.  M.  wohl  nur  R.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  491.    cf.  über  seine 
Ansicht  unten  Anm.  467. 

4G0    Hahn,  Materialien  K.  I  S.  323. 
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waren  etc.,  räumlioh  in  der  gleichen  Urkunde  enthalten,  so 
gilt  für  dieselbe  nicht  §  417,  sondern  §  418.  Zu  solchen 
Nebenumständen  gehören  aber  auch  Ort  und  Datum  des  Er- 
lasses.*'^' ^^'  *" 

Ebenso  wie  §  147  bringt  auch  §  416  nur  etwas  selbst- 
verständliches zum  Ausdruck.  —  Er  enthält  den  Grundsatz, 
dass  eine  echte,  von  dem  Aussteller  unterschriebene  Urkunde 
beweist,  dass  die  Erklärung  von  dem  Aussteller  abgegeben 
wurde.*^  Mit  demselben  Rechte  kann  man  sagen:  eine  münd- 
liche Erklärung  des  A.  beweist,  dass  A.  die  Erklärung  ab- 
gegeben hat.  —  Ebenso  wie  hier  der  Beweis  offen  steht,  dass 
A.  wahnsinnig  gewesen  sei  oder  gescherzt  habe,  oder  dass  er 
einen  Vortrag  einüben,  aber  keine  rechtliche  Wirkung  er- 
zeugen wollte,  so  wird  auch  die  Frage,  welche  Wirkung  die 
in  der  Privaturkunde  enthaltene  Erklärung  hat,  durch  die 
Zivilprozessordnung  nicht  berührt.***  Auch  hier  ist  daher  der 
Nachweis  gestattet,  dass  der  Schreiber  betrogen  worden  sei*** 
oder   dass    er   lediglich    eine  Schreibübung    habe  vornehmen 

461  cf.  Petersen,  Zivilprozessordnung  zu  §  417  Bern.  3  „Begleitende 
Umstände-. 

462  In  diesem  Punkte  übereinstimmend  Schmidt,  Lehrbuch 
S.  491  Anm.  1. 

463  Petersen  will  den  Beweis,  dass  das  Datum  unrichtig  sei, 
nicht  zulassen,  wohl  aber  den  Beweis,  dass  „die  Urkunde  zum  Scherz 
errichtet  wurde".  Der  Beweis,  dass  eine  Strafverfügung  versehentlich 
um  einen  Tag  zu  früh  datiert  sei,  soll  also  ausgeschlossen,  der  Beweis 
aber,  dass  eine  echte  von  der  zuständigen  Behörde  ausgestellte,  eine 
Strafverfügung  darstellende  Urkunde  lediglich  zum  Scherz  abgefasst 
sei,  aber  gestatte  tsein!  (cf.  Petersen, Zivüprozessordnung  Bem.3  zu  §417.) 
—  Ich  glaube,  wenn  man  (—  was  ich  auch  annehme  — )  den  Beweis 
zulässt,  dass  ein  Beamter  bewusst  eine  Amtshandlung  vorgenommen 
habe,  obwohl  er  ihre  Wirkung  nicht  wollte,  darf  man  den  Beweis, 
dass  ein  Beamter  eine  (ernst  gemeinte)  Verfügung  versehentlich  falsch 
datiert  habe,  nicht  ausschliessen. 

464  Mit  Recht  sagt  Stein  (ZPO.  Bem.  lY  zu  §  416),  dass  „mit  der 
Echtheit  von  selbst  die  Tatsache,  dass  die  Erklärung  abgegeben  wurde, 
bewiesen*^  sei.  Hieraus  müsste  er  aber  die  Eonsequenz  ziehen,  dass 
die  Bestimmung  des  §  416  identisch  mit  §  440  und  daher  überflüssig 
sei  (cf.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  491  unten). 

465  A.  M.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  491  f.,  cl  hierzu  unten  Anm.  467. 

466  cf.  RG.  V  S.  386. 
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wollen.  In  beiden  Fällen  wird  duroh  die  sohriftliche  oder 
mündliche  Erklärung  des  A.  lediglich  „bewiesenes  dass  A.  die 
Erklärung  abgegeben  haV" 

Sagen  diese  beiden  Bestimmungen  (§§  416  und  417  ZPO.) 
mithin  lediglich  etwas  Selbstverständliches  und  beschränken 
somit  tatsächlich  den  Richter  nicht  in  der  freien  Würdigung 
der  Wahrheit  rechtserheblicher  Tatsachen,  so  gilt  ein  gleiches 
nicht  von  anderen  Bestimmungen  der  Zivilprozessordnung, 
welche  die  Tendenz  haben,  „den  Oegenbeweis  auszuschliessen^^. 
—  Es  kann  hier  nicht  meine  Aufgabe  sein,  sämtliche  ein- 
schlägige Bestimmungen  anzuführen  und  nach  der  ratio  legis 
zu  forschen.  Nur  an  einem  Beispiel  soll  dargelegt  werden, 
welche  Oesichtspunkte  für  den  Gesetzgeber  in  solchen  Fällen 
«twa  massgebend  waren. 

Eäne  praesumtio  juris  et  de  jure  enthält  der  §  198  Abs.  II 
ZPO.  über  die  Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  Er  bestimmt, 
dass  zum  Nachweis  der  Zustellung  das  (echte)  Empfangs- 
bekenntnis des  Anwalts,  welchem  zugestellt  worden  ist,  ge- 
nügt ^^  —    Wird  dem  Richter  ein  solches  Empfangsbekenntnis 


467  ,,Abgeben"  ist  hier  nicht  im  Sinne  von  ^ybegeben",  sondern 
im  Sinne  von  „hervorrufen"  gebraucht.  —  Man  könnte  auch  sagen, 
durch  die  Urkunde  werde  „bewiesen",  dass  eine  Erklärung  vorhanden 
ist  and  dass  diese  Erklärung  von  A.  herrührt  —  Ich  teile  durchaus 
die  Meinung  Schmidts,  dass  §  416  ZPO.  bei  dieser  sich  der  herrschen- 
den Ansicht  anschliessenden  Auslegung  überflüssig  ist.  Ich  bin 
weiter  der  Auffassung,  dass,  wenn  man  mit  Schmidt  die  Rechtsver- 
mutung des  §  417  ZPO.  auf  Ort  und  Datum  nicht  ausdehnt,  sich  im 
übrigen  aber  der  herrschenden  Ansicht  anschliesst,  auch  §  416  ZPO. 
nur  etwas  Selbstverständliches  sagt  (cf.  Schmidt,  1.  c.  S.  492  oben).  — 
Die  Interpretation  dieser  Bestimmiuigen,  die  Schmidt  verteidigt,  führen 
dazu,  in  §  416  Gegenbeweis  unbedingt  zuzulassen.  Dann  muss  man 
aber  bei  dem  übereinstimmenden  Wortlaut  auch  im  Falle  des  §  417 
Gegenbeweis  zulassen  (cf.  1.  c.  S.  492  ganz  unten).  Unerklärt  bleibt 
aber  danuf  warum  §§415  und  418  im  Gegensätze  zu  §§  416  f.  ausdrück- 
lich hervorheben,  dass  Gegenbeweis  zulässig  sei.  Per  argumentum  e 
contrario  folgt  m.  E.  aus  dieser  Wortfassung  der  §§415  und  418,  dass 
der  Gegenbeweis  in  den  übrigen  Fällen,  wo  „voller  Beweis*  erbracht 
wird,  unzulässig  sein  soll. 

468  Diese  Bestimmung  ist  nicht  nur  wichtig,  um  gewisse  for- 
melle Voraussetzungen  der  Geltendmachung  des  Anspruchs  zu  prüfen ; 
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vorgelegt,  so  muss  er  —  mag  er  auch  vom  Gegenteil  über- 
zeugt sein  —  annehmen,  dass  die  Zustellung  erfolgt  sei.  Die 
Vorschrift  bezweckt  —  im  Falle  ein  Empfangsbekenntnis  vor- 
liegt —  Streitigkeiten  darüber  abzuschneiden,  ob  die  Zustellung 
wirklich  erfolgt  sei.  Der  Gesetzgeber  ging  hier  davon  aus, 
dass  es  kaum  vorkommen  wird,  dass  ein  Anwalt  ein  Empfangs- 
bekenntnis abgibt,  obwohl  er  die  Ausfertigung  bezw.  die  be- 
glaubigte Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  nicht  er- 
halten hat  Andererseits  erwog  er,  dass,  wenn  es  doch  einmal 
der  Fall  sein  sollte,  dem  Anwalt  wohl  fast  immer  eine  — 
gelinde  gesagt  —  Fahrlässigkeit  zur  Last  falle  und  er  es 
sich  daher  selbst  zuzuschreiben  habe,  wenn  man  ihn  auf  seine 
schriftliche  Erklärung  festnagele.^^  Bei  dieser  Sachlage  hielt 
es  der  Gesetzgeber  mit  Recht  für  angemessen,  durch  Auf- 
stellung einer  praesumtio  juris  et  de  jure  unnötige  Beweis- 
erhebungen abzuschneiden  und  zugleich  zu  verhindern,  dass 
die  Behauptung,  die  Zustellung  sei  nicht  erfolgt,  lediglich  in 
der  Absicht,  den  Prozess  zu  verschleppen,  vorgebracht  werde. 
Nun  ist  es  ja  anzuerkennen,  dass  die  Möglichkeit  nicht 
ausgeschlossen  ist,  dass  diese  Vorschrift  in  einem  konkreten 
Falle  einmal  zu  einem  unbilligen  Resultate  führt.  Es  ist 
denkbar,  dass  ein  Anwalt  —  ohne  dass  ihm  nach  der  ganzen 
Lage  der  Sache  Fahrlässigkeit  vorzuwerfen  wäre  —  aus  Irr- 
tum oder  Zerstreutheit  ein  Empfangsbekenntnis  ausstellt,  ob- 
wohl er  das  betreffende  Schriftstück  nicht  erhalten  hat.  Die 
Zahl  dieser  Fälle  ist  aber  so  verschwindend  gering,  dass  sie 
im  Vergleiche  zu  dem  wohltätigen  Einflüsse,  den  die  hier  in 
Frage  stehende   Vorschrift  —  ohne  das  materielle  Recht  zu 


sie  kann  auch  in  materiellrechtlicher  Beziehung  von  Bedeutimg  sein. 
—  Haben  z.  B.  beide  Parteien  während  eines  Prozesses  ihre  Anwälte 
zu  Vergleichsverhandlungen  und  Abgabe  und  Empfangnahme  aller 
das  Streitobjekt  betreffenden  Erklärungen  bevollmächtigt,  so  kann  auch 
eine  Mängelanzeige  (§  478  BQB.)  und  ähnliche  Erklärungen  im  Wege 
einer  solchen  Zustellung  erfolgen. 

469  Den  Nachteil  trifft  allerdingfs  die  Partei.  Dass  sie  unter 
dem  Verschulden  ihres  Anwalts  zu  leiden  hat,  entspricht  aber  den 
übrigen  Bestimmungen  der  ZPO.,  cf.  z.  B.  §  232  Abs.  2. 
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schädigen  —  in  unzähligen  Fällen  auf  die  schnelle  Erledigung 
des  Prozesses  ausübt,  nicht  in  Betracht  kommen  kann. 

Der  Gesetzgeber  will,  dass  der  Richter  die  Wahrheit  er- 
forsche. Bei  der  Auswahl  der  Mittel  und  Wege,  die  er  ihm 
zu  diesem  Zwecke  zur  Verfügung  stellt,  darf  er  sich  aber 
nicht  allein  fragen:  Welches  Mittel  bietet  —  soweit  das  über- 
haupt möglich  ist  —  die  Garantie  dafür,  dass  in  jedem  er- 
denklichen Falle  die  Wahrheit  ans  Licht  kommt;  er  muss 
vielmehr  auch  erwägen,  ob  dieses  Mittel  wenigstens  in  der 
überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  der  Wahrheit  auf  mög- 
lichst schnelle  und  einfache  Weise  zum  Siege  verhilftl 
Hat  er  die  Wahl  zwischen  zwei  im  übrigen  gleich  tauglichen 
Mitteln,  von  denen  das  eine  ein  ganz  klein  wenig  geringere 
Chancen  für  die  Wahrheitsfindung  bietet,  dafür  aber  einfacher, 
schneller  und  billiger  zum  Ziele  fuhrt,  so  würde  er  die  prak- 
tischen Aufgaben  des  Prozesses  durchaus  verkennen,  wollte 
er  nicht  dieses  Mittel  wählen.  Er  würde  — -  um  zu  verhüten, 
dass  in  einem  Falle  einmal  jemand  durch  eine  ungerecht- 
fertigte Entscheidung  ohne  seine  Schuld  geschädigt  würde  — 
tausend  anderen,  die  ebenso  unschuldig  sind,  Schaden  zu- 
fügen.*^ Ein  Gesetzgeber,  der  das  richtig  erkennt  und  dem- 
gemäss  in  vernünftiger  Würdigung  der  Aufgabe  des  Zivil- 
prozesses anordnet,  dass  in  gewissen  Fällen  ein  Mittel  ange- 
wendet werde,  welches  geringere  Garantien  für  die  Wahrheits- 
findung bietet,  als  andere  Mittel,  deren  Anwendung  ihm  aus 
gewichtigen  prozesspolitischen  Gründen  weniger  angebracht 
erscheinen,  gibt  damit  noch  nicht  das  Prinzip  auf,  wonach  im 
Prozesse  die  Wahrheit  erforscht  werden  solle. 

Unwiderlegbare  Rechtspräsumtionen,  die  für  uns  hier  in 
Betracht  kommen,  sind  übrigens  im  heutigen  Rechte  nicht 
häufig. 

Nicht  hierher  gehören  z.  B.  die  Bestimmungen,  welche 
sich  in  zahlreichen  Reichsgesetzen  finden,  um  juristischen  Per- 


470  z.  B.  durch  Verteuerung  der  Prozesse,  durch  Gewährung 
der  Möglichkeit,  den  Prozess  zu  verschleppen  und  so  Befriedigungs- 
mittel rechtzeitig  beiseite  zu  schaffen. 
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sonen  und  ähnlichen  Gebilden  den  Nachweis  der  Legitimation 
der  gesetzlichen  Vertreter  Behörden  gegenüber  zu  er- 
leichtern.*'^ —  Unsere  Ausführungen  sollen  zeigen,  dass  der 
Richter  zu  erforschen  habe,  ob  die  einzelnen  tatsächlichen 
Behauptungen,  von  welchen  das  Bestehen  der  gesuchten 
Rechtswirkung  abhängt,  wahr  oder  nicht  wahr  sind.  Die 
Legitimation  der  gesetzlichen  Vertreter  muss  er  aber  prüfen, 
um  zu  wissen,  ob  er  überhaupt  versuchen  muss,  diese  Tat- 
sachen zu  erforschen. 

2.  Die  Normen,  welche  die  Erforschung  der 
ausserprozessualen  Sachlage  ausschliessen. 

§24. 
a)  Ober  Tendenz  und  Wirkung  dieser  Normen  Im  aifgemeinen. 

Zweck  der  letzten  Ausführungen  war,  nachzuweisen,  dass 
die  besprochenen  Vorschriften  nicht  dagegen  sprechen,  dass 
der  Richter  im  Prozesse  die  ausserprozessuale  Sachlage  zu 
erforschen  hat.  Es  wurde  versucht,  zu  zeigen^  dass  —  in- 
soweit §  286  ZPO.  in  Betracht  kommt  —  es  nach  dem  Oesetze 
vielmehr  das  Bestreben  des  Richters  sein  soll,  zu  erforschen, 
ob  die  behaupteten  (vorprozessualen)  Tatsachen  wahr  oder 
nicht  wahr  sind. 

Nunmehr  komme  ich  zu  Bestimmungen  der  Zivilprozess- 
ordnung, welche  —  im  Oegensatze  zu  den  soeben  besprochenen 
—  die  Tendenz  haben,  den  Richter  an  der  Erforschung  der 
ausserprozessualen  Sachlage  zu  hindern. 


471  cf.  z.  B.  §  26  Abs.  II.  des  Genossenschaftsgesetzes  (weitere 
Fälle  siehe  Stein,  ZPO.  Bem.  V  zu  §  51).  —  So  kann  z.  B.  nicht  der 
Kläger,  der  eine  Genossenschaft  yerkla^^,  durch  eine  Bescheinigung 
des  Gerichts,  dass  die  darin  bezeichneten  Personen  zu  der  Zeit,  als 
sie  im  Namen  der  Genossenschaft  mit  ihm  einen  Vertrag  schlössen, 
als  Mitglieder  des  Vorstandes  in  dem  Genossenschaftsregister  einge- 
tragen waren,  in  unwiderlegbarer  Weise  dartun,  dass  dieselben 
zu  der  fraglichen  Zeit  auch  wirklich  Vorstandsmitglieder  oder  doch 
wenigstens  ihm  gegenüber  zur  Vertretung  der  Genossenschaft 
legitimiert  waren,  cf.  Genossenschaftsgesetz  §  29  Abs.  1  am  Ende. 
Pagensteoher.  13 
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Im  geltenden  Rechte  haben  es  die  Parteien  in  der  Hand, 
zu  bestimmen  : 

1.  ob  überhaupt  die  Wahrheit  oder  Unwahrheit  einzelner 
Tatsachen  für  die  Entscheidung  ihres  Rechtsstreites  von. 
Bedeutung  sein  soll; 

2.*"  welche  (wirklich  geschehenen)  rechtßerheblichen  (vor- 
prozessualen) Tatsachen*^'  bei  der  Entscheidung  ihres 
Rechtsstreites  zu  berücksichtigen  sind; 

3.  bei  welchen  dieser  tatsächlichen  Behauptungen  die  Über- 
zeugung des  Richters  (oder  subsidiäre  gesetzliche  Be- 
weisregeln), bei  welchen  die  „Feststellung^^  der  Parteien 
dafür  massgebend  sein  soll,  ob  sie  bei  Entscheidung 
ihres  Rechtsstreites  als  wahr  oder  unwahr  zu  erachten 
sind. 
Es  gehören  hierher: 

1.  die  Vorschrift  über  das  Prozessanerkenntnis  und  den 
„Verzicht  auf  den  geltend  gemachten  Anspruch"  (§§  306  f. 
ZPO.); 

2.  die  Vorschriften  über  die  Folgen  des  Nichtbehauptens 
von  Haupttatsachen; 


472  sc.  wenn  sie  bestimmen,  dass  es  auf  einzelne  Tatsachen  an- 
kommen soll. 

473  Gemeint  sind  die  sogenannten  Haupttatsachen,  auch  rechts- 
begründende bezw.  rechtsvemichtende  Tatsachen  genannt,  also  Tat- 
sachen, welche  „als  Teüe  des  abzuurteüenden  materiellen  Tatbestandes'* 
in  Betracht  kommen,  im  Gegensatze  zu  Indizien  und  Hilfstatsachen 
des  Beweises;  cf.  Stein,  Privates  Wissen  S.  6  und  98.  —  M.  £.  ist  aber 
bei  der  Darlehensklage  die  Hingabe  des  Geldes  nicht  —  wie  Stein 
(S.  89)  anzunehmen  scheint  —  Indiz,  sondern  Haupttatsache.  Der 
Grund,  weshalb  die  Hingabe  des  Geldes  nicht  besonders  behauptet 
werden  muss,  ist  nicht  der,  dass  Indizien  nicht  behauptungfsbedürftig 
sind,  sondern  dass  in  der  Behauptung,  man  habe  eine  Darlehens- 
forderung, die  Behauptung,  man  habe  Geld  gegeben,  regelmässig  ent- 
halten ist  —  Nur  die  Haupttatsachen  sind  im  Zivüprozesse  Gegenstand 
des  Beweises.  (So  mit  Recht  Wach,  Vorträge  S.  203,  Exkurs:  ,,Mjr 
sind  Beweisthemata  im  Zivüprozesse  nur  die  wesentlichen  Tatbestands- 
momente.*) Auch  in  dieser  Beziehung  scheint  Stein  anderer  Meinung 
zu  sein,  cl  1.  c.  §  1 .  ,,Der  Gegenstand  des  Beweises  im  allgemeinen" 
und  S.  6  oben. 
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3.  die  Vorschriften  über  Geständnis,  Versäumnis  und  die 
Folgen  des  Siohnichterklärens  auf  gegnerische  Behaup- 
tungen. 

Es  soll  gezeigt  werden,  dass  allen  diesen  Vorschriften 
ein  gemeinsames  Prinzip  zugrunde  liegt,  dass  sie  alle  —  um 
dem  Prozesszwecke  zu  dienen  —  den  Parteien  ermöglichen 
sollen  und  tatsächlich  auch  ermöglichen,  im  Prozess  ihre 
materiellrechtlichen  Beziehungen  ähnlich  wie  durch  Fest- 
stellungsverträge  zu  verändern;  dass  weiter  auf  diese  Weise 
dem  Richter  —  obwohl  er,  insoweit  diese  Vorschriften  ein- 
greifen, die  vorprozessuale  Sachlage  nicht  erforschen  kann 
—  die  Möglichkeit  gegeben  wird,  die  Wahrheit  zu  deklarieren. 
Was  er  deklarieren  kann,  ist  allerdings  nicht,  ob  das  be- 
hauptete Recht  besteht;  denn  das  kann  er  ja,  wenn  er  die 
vorprozessuale  Sachlage  nicht  in  vollem  Umfange  erforschen 
darf,  nicht  wissen.  Was  er  aber  wissen  und  deshalb  dekla- 
rieren  kann,  das  sind  die  materiellrechtliohen  Beziehungen 
der  Parteien  hinsichtlich  dieses  Rechtes.^^^  —  Insoweit  für 
diese  Beziehungen  nämlich  die  ausserprozessualen  Tatsachen 
in  Betracht  kommen,  hat  er  deren  Wahrheit  ja  im  Prozesse 
zu  erforschen.  Insoweit  das  aber  nicht  der  Fall  ist,  formen 
sich  diese  Beziehungen  durch  Prozessvorgänge  so,  dass  er 
für  ihre  Existenz  ein  klassischer  Zeuge  ist 

Es  wird  vielfach  gelehrt,  der  Richter  habe  zu  entscheiden 
auf  Orund  der  von  den  Parteien  behaupteten  Tatsachen.  Man 
mag  hier  das  Richtige  meinen;  gesagt  ist  aber  das  Richtige 
hiermit  jedenfalls  nicht  —  Das  Urteil  entsteht  —  das  darf 
man  wohl  als  unstreitig  betrachten  —  durch  rechtliche  Sub- 
sumierung eines  bestimmten  Tatbestands.  Ergibt  sich  bei  der 
rechtlichen  Subsumierung  der  „Urteilsgrundlage",  dass  — 
wenn  der  Tatsachenkomplex,  der  die  Urteilsgrundlage  bildet, 
wahr  wäre  —  das  streitige  Recht  bestände,  so  ergeht  ein  dem 
Kläger  günstiges  Urteil.  Die  Urteilsgrundlage  in  diesem  Sinne 


474    cf.  hierzu  unten  §§  65  ft 

13* 
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ist  aber  nicht  identisch  mit  den  von  den  Parteien  behaupteten 
Tatsachen.*'* 

Schon  oben  wurde  darauf  hingewiesen,  dass  die  Frage, 
ob  ein  subjektives  Recht  besteht,  identisch  ist  mit  der  anderen, 
ob  bestimmte  Tatsachen  eingetreten  oder  nicht  eingetreten  sind. 
Behauptet  der  Kläger,  eine  Darlehnsforderung  zu  haben,  so 
besteht  z.  B.  dieses  subjektive  Recht  nur,  wenn  u.  a.  beide 
Parteien  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  geschäftsßhig  waren 
und  wenn  das  Darlehen  noch  nicht  zurückgezahlt  ist  Trotz- 
dem kann  der  Kläger  siegen,  wenn  keine  dieser  Tatsachen 
behauptet  wurde,*^'  also  keine  Bestandteil  der  „Urteilsgrund- 
läge*"  in  dem  oben  bekämpften  Sinne  wurde.  Hätte  in  einem 
solchen  Falle  der  Richter  bei  seiner  rechtlichen  Subsumierung 
lediglich  die  Parteibehauptungen  zu  berücksichtigen,  so 
müsste  er  notwendigerweise  stets  zu  einem  „non  liquet''  kom- 
men. Dass  die  Parteien  geschäftsfähig  waren,  ist  nicht  be- 
hauptet, das  Oegenteil  auch  nicht  Ebenso:  dass  das  Darlehen 
zurückgezahlt  ist,  ist  nicht  behauptet;  dass  es  noch  nicht  zu- 
rückgezahlt wurde,  auch  nicht.  Diese  Tatsachen  sind  aber 
relevant     Wie  soll  da  der  Richter  entscheiden? 

Nach  geltendem  Rechte  hat  er  hier  —  wenn  man  sich  so 
ausdrücken  darf  —  die  Parteibehauptungen  zu  ergänzen  und 
so  einen  Tatsachenkomplez  herzustellen,  dessen  rechtliche 
Subsumierung  zu  einer  bestimmten  Entscheidung  führt  Be- 
züglich jeder  rechtserheblichen  Tatsache,  die  nicht  ausdrück- 
lich behauptet  wurde,  ist  ihm  genau  vorgeschrieben,  ob  er  sie 
als  wahr  oder  nicht  wahr  anzusehen  hat*^^  So  ist  z.  B.,  wenn 
die  Geschäftsfähigkeit  des  Klägers  nicht  ausdrücklich  behauptet 


475  Auch  nicht,  wenn  man  —  wie  es  im  Texte  zunächst  ge- 
schieht —  voraussetzt,  dass  nur  wahre  Tatsachen  behauptet  und 
dieselben  entweder  bewiesen  oder  „festgestellt*  sind  (durch  Geständ- 
nis, Versäumnis  etc.). 

476  Wenn  also  aus  den  behaupteten  Tatsachen  nicht  folgt,  dass, 
wenn  sie  wahr  wären,  das  Recht  bestände. 

477  Er  darf  sie  aber  nicht  etwa  in  den  Prozess  einführen  und 
zum  Gegenstande  der  Verhandlung  machen  und  sie  erst  recht  nicht 
unter  Verwertung  seiner  aussergerichtlichen  Kenntnis  zugrunde  legen. 
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wurde,  zu  unterstellen,  er  sei  geschäftsfähig  gewesen/^^  während 
umgekehrt,  wenn  die  Rückzahlung  eines  Darlehens  nicht  be- 
hauptet ist,  zu  unterstellen  ist,  das  Darlehen  sei  nicht  zurück- 
gezahlt Wird  aus  einem  Schenkungsvertrage  geklagt  und 
es  ist  nicht  ausdrücklich  behauptet,  das  Schenkungsversprechen 
sei  in  gerichtlicher  oder  notarieller  Form  abgegeben,  so  wird 
unterstellt,  es  sei  nicht  auf  diese  Weise  beurkundet  etc.*'®  — 
Die  „Urteilsgrundlage"  oder  —  wie  ich  lieber  sagen  möchte 
—  der  prozessrechtliche  Tatbestand  besteht  nach  der  hier  ver- 
tretenen Auffassung  aus: 

1.  allen  behaupteten  wahren  Tatsachen; 

2.  denjenigen  behaupteten  unwahren  Tatsachen,  die  durch 
Geständnis,  Versäumnis  oder  Nichtbestreiten  gegnerischer 
Behauptungen  festgestellt  sind; 

3.  denjenigen  (nicht  behaupteten)  Tatsachen,*'®  die  der 
Richter  ergänzen  muss,  um  einen  Tatbestand  zu  erhalten, 
bei  dessen  rechtlicher  Subsumierung  sich  die  Frage: 
würde  das  behauptete  subjektive  Recht  (jetzt)  existieren, 


478  Anders  natürlich,  wenn  behauptet  ist,  der  Kläger  sei  wahn- 
sinnig gewesen.  Hier  ist  hinsichtlich  der  Frage,  ob  der  Kläger  ge- 
schäftsfähig gewesen  sei,  eine  Ergänzungsbedürftigkeit  der  Urteils- 
grundlage überhaupt  nicht  vorhanden. 

479  In  diesem  Falle  muss  der  Richter  allerdings  zuvor  sein 
Fragerecht  ausüben,  weil  hier  Grund  zur  Annahme  vorhanden  ist, 
dass  der  Kläger  diese  Behauptung  aufstellen  wollte.  Vorausgesetzt 
ist  weiter  ~  wie  in  den  übrigen  Beispielen  des  Textes  —  dass  kein 
Anerkenntnis  im  Sinne  des  §  307  ZPO.  erfolgt  ist.  —  Wenn  man  — 
was  ich  für  richtig  halte  —  annimmt,  dass  nicht  nur  eine  einzelne 
Tatsache,  sondern  auch  das  Bestehen  von  Rechtsverhältnissen  zuge- 
standen werden  könne,  muss  man  noch  weiter  voraussetzen,  dass  auch 
ein  solches  Geständnis  nicht  erfolgt  sei,  dass  also  z.  B.  der  Beklagte 
nicht  gesagt  hat:  Ich  gebe  den  Abschluss  des  Schenkungsvertrags  zu, 
beantrage  aber  Abweisung,  weil  ich  bereits  erfüllt  habe.  Über  die 
Relativität  der  sogenannten  Substanziierungspilicht  cf.  Stolze],  Schu- 
lung I  S.  46  ff. 

480  Unter  Tatsachen  in  diesem  Sinne  verstehe  ich  auch  das 
Nichtstattgehabthaben  gewisser  Vorgänge,  so  z.  B.  die  Nichtrück- 
zahlung  der  Darlehenssumme,  die  Nichtbeurkundung  eines  Schen- 
kungsversprechens  durch  Notar  oder  Gericht,  andererseits  aber  auch 
z.  B.  die  Geschäftsfähigkeit  der  Parteien  bei  Abschluss  des  Vertrags. 
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wenn  alle  diese  tatsächlichen  Behauptungen  wahr  wären 
mit  ,Ja*'  oder  ^ein^  beantworten  lässt 

Es   ist   deijenige  Tatbestand,   welchen    richtig   zu 
erkennen  nach  dem  Gesetze  das  Ziel  des  Richters 
sein  muss,   weil  durch  seine  rechtliche  Subsumierung 
der  Urteilsspruch  zu  stände  kommen  soll. 
Insoweit  die  Tatsachen  (z.  B.  durch  Geständnis)  festgestellt 
sind,   kann  der  Richter  sie  leicht  erkennen.    Auch  das,    was 
ich  oben  Ergänzung  nannte,  lässt  sich  nach  einfachen  Regeln 
bewerkstelligen.    Jeder  Richter  weiss  z.  B.,   dass,  wenn  nicht 
ausdrücklich  etwas  anderes  behauptet  wird,  er  zu  unterstellen 
hat,   beide  Teile   seien   zur  kritischen  Zeit  geschäftsfähig  ge- 
wesen.    Schwierigkeit  macht  das  Erkennen  des  prozessrecht- 
lichen Tatbestands  nur  insoweit,  als  Tatsachen  zwar  behauptet, 
aber   nicht   festgestellt  sind.    Bezüglich  dieser  Tatsachen  soll 

—  wie  oben  ausführlich  gezeigt  wurde  —  der  Richter  sich 
bemühen,  zu  erforschen,  ob  sie  wahr  sind.  Von  den  behaup- 
teten, nicht  festgestellten  tatsächlichen  Behauptungen  soll  der 
Richter  nur  die  wahren  bei  seiner  rechtlichen  Subsumierung 
zugrunde  legen.  Der  Gesetzgeber  kann  zwar  nicht  verhindern, 
dass  der  Richter  irrt,  dass  er  also  im  konkreten  Falle  dieses 
Ziel  nicht  erreicht  und  eine  unwahre  tatsächliche  Behauptung 
für   erwiesen   hält,   aber  nach  der  Tendenz  des  Gesetzes  soll 

—  wie  gesagt  —  nur  die  wahre,  nicht  etwa  die  „erwiesene" 
Tatsache  Urteilsgrundlage  sein.^^^ 

Hält  der  Richter  eine  Behauptung  für  wahr,  die  in  Wirk- 
lichkeit unwahr  ist,^^^  so  ändert  sich  hierdurch  nicht  etwa  der 
prozessrechtliche  Tatbestand.  Allerdings  wird  der  Richter 
nunmehr  bei  seiner  rechtlichen  Subsumierung  diese  Behaup- 
tung (als  wahr)  zugrunde  legen;  das  zeigt  aber  dann,  dass  er 
den  prozessrechtlichen  Tatbestand  nicht  richtig  erkannt 
hat.  Er  hat  eine  Tatsache  zugrunde  gelegt,  die  er  nicht  hätte 
zugrunde  legen  dürfen.    Er  hat  objektiv  ungerecht  geurteilt. 


481  ct.  hierzu  oben  Anm.  377. 

482  Oder  kann  er  sich  eine  Überzeugung  nicht  bilden  und  muss 
sie  nach  den  Beweislastregeln  für  wahr  annehmen. 
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wenn  er  sich  auch  subjektiv  streng  an  die  Gesetze  gehalten 
hat  und  ihm  somit  ein  Vorwurf  nicht  zu  machen  ist*^*®* 

Dem  soeben  erörterten  Begriff  des  prozessrechtlichen  Tat- 
bestands möchte  ich  gegenüberstellen  den  materiellrechtlichen 
Tatbestand)  d.  h.  den  Inbegriff  aller  Tatsachen,  welche  —  vom 
Prozesse  abgesehen  —  für  die  Frage,  ob  das  behauptete 
subjektive  Recht  (zur  Zeit  des  Prozesses)  besteht,  relevant 
sind.  Wäre  unser  prozessrechtlicher  Tatbestand,  d.  h.  das- 
jenige, was  der  Richter  rechtlich  zu  subsumieren  hat,  um  das 
Urteil  zu  finden,  nach  dem  Grundsatze  der  Inquisitionsmazime 
zu  bilden,  so  würde  der  materiellrechtliche  Tatbestand  mit  dem 
prozessrechtlichen  stets  übereinstimmen.***  Im  heutigen  Pro- 
zesse ist  das  nicht  der  Fall. 

Wie^  wir  sahen,  stimmt  der  prozessrechtliche  Tatbestand 
mit  dem  materiellrechtlichen  nur  insoweit  überein,  als  er  aus 
(wahren)  behaupteten  Tatsachen  besteht  Abweichungen  haben 
ihren  Grund  im  Nichtbehaupten  rechtserheblicher  Tatsachen,*^' 
Geständnis  unwahrer  Behauptungen  etc. 

483  Der  Fall  liegt  ähnlich,  wie  wenn  der  Strafrichter  auf  Grund 
des  «Beweises"  in  der  Hauptverhandlung  die  Überzeugung  gewonnen 
hat,  der  Angeklagte  habe  mit  einem  Schlagring  geschlagen,  während 
dieser  in  Wahrheit  nur  die  blosse  Hand  benutzt  hat.  —  Das  Urteil  ist 
objektiv  ungerecht.  —  Nach  der  Tendenz  des  Gesetzes  soll  aus  §  223  a 
StrGB.  nur  verurteilt  werden,  wenn  der  Angeklagte  wirklich  ein  ge- 
fährliches Werkzeug  benutzt  hat,  nicht  wenn  »bewiesen*  ist,  dass  er 
es  benutzt  habe. 

484  Anders  liegt  es,  wenn  eine  unwahre  Tatsache  deshalb  zu- 
grunde EU  legen  ist,  weil  sie  zugestanden  wurde.  Hier  ist  das  Urteil 
objektiv  und  subjektiv  gerecht,  d.  h.  es  ist  so  ausgefallen,  wie  der 
Gesetzgeber  es  erstrebte.  Es  wäre  objektiv  und  subjektiv  ungerecht, 
wenn  der  Richter  —  etwa  weil  er  von  der  Unwahrheit  der  Behauptung 
überzeugt  wäre  —  dieselbe  nicht  dem  UrteUe  zugrunde  legte. 

485  Es  wäre  aber  hier  für  den  Richter  in  der  überwiegenden 
Mehrzahl  der  Fälle  fkst  unmöglich,  den  prozessrechtlichen  Tatbestand 
richtig  zu  erkennen. 

486  Nämlich  dann,  wenn  im  konkreten  Falle  das  Nichtbehaupten 
zur  Folge  hat,  dass  der  Richter  das  Gegenteil  der  Wahrheit  unter- 
stellen muss  (z.  B.  Nichtbehaupten  der  Tatsache  stattgehabter  Rück- 
zahlung des  Darlehens).  —  Trifft  es  sich  nach  der  konkreten  Sachlage 
zufällig,  dass  er  die  Wahrheit  zu  unterstellen  hat,  so  stimmen  auch 
hier  beide  Tatbestände  überein. 
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Naoh  der  hier  vertretenen  Ansieht  ist  der  innere  Grund 
dafür,  dass  ein  bestinuntes  Verhalten  einer  Partei  eine  Ab- 
weichung zwischen  materiellrechtlichem  und  prozessrechtlichem 
Tatbestande  herbeiführt,  die  rechtsverändernde  Kraft, 
welche  dieses  Verhalten  kraft  Gesetzes  hat.  Jedes  Verhalten, 
welches  eine  solche  Abweichung  herbeiführt,  wirkt  auf  die 
materielle  Sachlage  wie  ein  Feststellungsvertrag.*" 
—  Der  Beweis  für  diese  These  soll  wie  folgt  zu  führen  versucht 
werden. 

Zunächst  soll  gezeigt  werden,  dass  jedes  Verhalten  der 
Partei,  das  bewirkt,  dass  der  prozessrechtliche  Tatbestand  von 
dem  materiellrechtlichen  abweicht,^^  den  Ausfall  des  Urteils 
in  gleicher  Weise  beeinflusst,  wie  ein  entsprechender  Fest- 
stellungsvertrag ihn  beeinflussen  müsste,  wenn  Ziel  des  Pro- 
zesses die  Erforschung  der  materiellen  (ausserprozessualen) 
Rechtslage  wäre,  oder  —  was  dasselbe  besagen  will  —  dass  jedes 
solches  Verhalten  in  solcher  Weise  auf  das  Urteil  einwirkt, 
wie  es  einwirken  müsste,  wenn  das  Urteil  eine  Deklaration 
der  materiellen  Rechtslage  enthielte  und  das  Verhalten  die 
Wirkung  des  entsprechenden  Feststellungsvertrags  hätte.  — 
Weiter  soll  dann  gezeigt  werden,  dass  diese  Gleichheit  der 
Einwirkung  auf  das  Urteil  auch  zurückzuführen  ist  auf  eine 
Gleichheit  der  Ursache  der  Wirkung,  nämlich  auf  eine 
Änderung  der  materiellen  Rechtslage. 

Man  denke  sich,  es  gälte  in  einem  Lande  strenge  Inqui- 
sitionsmaxime. Das  Ziel  des  Richters  sei  aber  kraft  positiver 
Vorschrift  nicht  zu  erforschen  und  zu  deklarieren,  ob  das 
zu  schützende  Recht  bestehe,  sondern  ob  zwischen  den  Par- 
teien diejenigen  Recbtsbeziehungen  existieren,  die  bestehen 
würden^  wenn  das  behauptete  Recht  entstanden  wäre  und 
noch  bestände. 


487  In  den  Fällen  der  §§  306  f.  und  330  ZPO.  wie  ein  voller, 
sonst  wie  ein  beschränkter  Feststellungsvertrag. 

488  Oder  anders  ausgedrückt:  das  bewirkt,  dass  in  einem  be- 
stimmten Punkte  etwas  anderes  als  der  wirkliche  (ausserprozessuale) 
Sachverbalt  bei  der  rechtlichen  Subsumierung  zugrunde  zu  legen  ist. 
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Würde  dann  der  Kläger  z.  B.  behaupten,  er  habe  duroh 
Kaufvertrag  vom  1.  Januar  1901  ein  Forderungsreoht  gegen 
den  Beklagten  erworben,  und  der  Richter  käme  bei  seinen 
Nachforschungen  zu  dem  Resultate,  dass  der  betreffende  Kauf- 
vertrag ungültig  sei,  weil  der  Kläger  damals  wegen  Geistes- 
krankheit entmündigt  war,  dass  aber  die  Parteien  nach  Auf- 
hebung dieser  Entmündigung  am  1.  Januar  1902  durch  gültigen 
(beschränkten)  Feststellungsvertrag  festgestellt  hatten:  Kläger 
war  am  1.  Januar  1901  geschäftsfähig,  so  müsste  er  dennoch 
den  Beklagten  verurteilen.  —  Bei  einer  solchen  gesetzlichen 
Regelung  würde  selbstverständlich  die  Urteilsfeststellung  auch 
gewonnen  durch  die  rechtliche  Subsumierung  eines  bestimmten 
Tatbestandes.  Soweit  vorprozessuale  Feststellungsverträge 
nicht  abgeschlossen  wären,  bestände  dieser  Tatbestand  aus 
den  für  die  Begründung  oder  den  Untergang  des  „behaupteten 
Rechtes"  (z.  B.  Darlehensforderung  aus  Vertrag  vom  1.  Januar 
1901)  erheblichen  Tatsachen.  Feststellungsverträge  könnten 
aber  —  wie  oben  das  Beispiel  zeigt  —  bewirken,  dass  an 
sich  erhebliche  Tatsachen  irrelevant  würden.*^'  **  Die  fest- 
gestellten Tatsachen  wären  bei  der  rechtlichen  Subsumierung 
einfach  „zugrunde  zu  legen**.  —  Ein  dem  Kläger  günstiges 
Urteil  wäre  zu  fällen,  wenn  sich  bei  rechtlicher  Subsumierung 
des  so  gewonnenen  Tatbestandes  ergäbe,  dass  das  „behauptete 
Recht"  (wenn  alle  diese  Tatsachen  wahr  wären)  jetzt  be- 
stände.*** 


489  Ich  unterstelle,  dass  die  Verträge  notariell  abgeschlossen, 
dem  Richter  vorgelegt  und  er  so  von  dem  Abschlusa  überzeugt  wäre. 

490  Also  z.  B.  die  für  das  Existentwerden  einer  Darlehens- 
forderung durch  Vertrag  vom  I.Januar  1901  (und  somit  auch  für  das 
Bestehen  der  durch  ein  solches  Forderungsrecht  erzeugten  Rechts- 
beziehungen) an  sich  erhebliche  Tatsache  der  Geschäftsfähigkeit  des 
Klägers  an  diesem  Tage. 

491  Der  Sinn  der  Deklaration  könnte  aber  nur  der  sein:  es  be- 
steht eine  Rechts  Wirkung,  nicht  es  existiert  ,das  behauptete  Rechf, 
also  nicht:  Es  existiert  die  am  1.  Januar  1901  entstandene  Darlehens- 
forderung, sondern  es  bestehen  zwischen  den  Parteien  rechtliche  Be- 
ziehungen, wie  sie  bestehen  würden,  wenn  Beklagter  am  1.  Januar  1901 
Darlehensschuldner  des  Klägers  geworden  und  bis  jetzt  geblieben  wäre. 
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Genau  in  der  gleichen  Weise  wie  hier  durch  Feststellungs- 
vertrag  wird  aber  nach  unserem  Prozessrechte  der  materiell- 
rechtliche Tatbestand  durch  rechtserhebliches  Verhalten  der 
Parteien  verändert  und  so  der  prozessrechtliche  Tatbestand 
gebildet,  der  bei  der  rechtlichen  Subsumierung  dem  Urteile 
zugrunde  zu  legen  ist.  —  Das  Nichtbehaupten  der  Tatsache, 
der  Kläger  sei  wahnsinnig  gewesen,  zwingt  den  Richter  (nach 
unserem  Prozessrechte),  in  ganz  gleicher  Weise  bei  seiner 
rechtlichen  Subsumierung  die  Geschäftsfähigkeit  des  Klägers 
zu  unterstellen,  wie  einen  Richter,  der  die  materielle  (ausser- 
prozessuale)  Sachlage  nach  dem  Prinzipe  der  Inquisitions- 
maxime zu  erforschen  bat,  ein  Feststellungsvertrag.  Auf  das 
Resultat  der  rechtlichen  Subsumierung  —  das  Urteil  —  müssen 
daher  beide,  das  rechtserhebliche  Verhalten  der  Partei  im 
Prozess  und  der  Feststellungsvertrag,  den  gleichen  Einiluss 
ausüben. 

Aber  auch  ohne  Zuhilfenahme  eines  Beispiels  aus  einem 
Prozessrecht,  wo  Inquisitionsmazime  gilt,  kann  gezeigt  werden, 
dass  das  nach  dem  Gesetze  zu  fällende  Urteil  in  ganz  gleicher 
Weise  durch  rechtserhebliches  Verhalten  der  Parteien  im 
Prozesse,  wie  durch  Abschluss  eines  ausserprozessualen  Fest- 
stellungsvertrags (vor  dem  Prozesse)  beeinflusst  wird. 

Beispiel.  Objektiver  Sachverhalt:  Durch  Schenkungs- 
vertrag vom  1,  Januar  1901  hat  A.  gegen  B.  eine  Forderung 
von  100  erworben.  Am  1.  Juli  1901  ist  diese  Forderung  durch 
Erlassvertrag  erloschen.  —  Schliessen  die  Parteien  nun  am 
I.Januar  1902  einen  (beschränkten)  Fes tstellungs vertrag  ab:  wir 
haben  am  1.  Juli  1901  keinen  Erlassvertrag  geschlossen,  so  er- 
wirbt A.  an  diesem  Tage  einen  „Rechtsschutzanspruch^,**^  d.  h. 
begründete  Aussicht  auf  ein  ihm  günstiges  Urteil.  Genau  das 
gleiche  Resultat  wird  erzielt,  wenn  die  Parteien  während  des 
ganzen  Prozesses  bis  zum  Schlüsse  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  nicht  behaupten,  dass  ein  Erlassvertrag  zustande 
gekommen  sei.     Alsdann  hat  nämlich  der  Richter  (ebenfalls) 

492  Im  Sinne  der  Wachschen  Theorie.  —  Ich  unterstelle,  dass 
die   übrigen  Existenzvoraussetzungen  (wie  Fälligkeit  etc.)  vorliegen. 


Digitized  byVjOOQlC 


y.   Urteil  und  FeBtstellungsvertrag.  203 

zu  unterstellen,  ein  Erlassvertrag  sei  nioht  abgeschlossen. 
Umgekehrt  kann  ein  Feststellungsvertrag,  ein  gegebenes  Dar- 
lehen sei  zurückgezahlt,  einen  bestehenden  „Rechtsschutz- 
ansprach"  zu  nichte  machen;  ebenso  kann  die  begründete 
Aussicht  des  Klägers  auf  ein  ihm  günstiges  Urteil  zerstört 
werden,  durch  das  Geständnis  der  (unwahren)  Behauptung 
des  Beklagten,  das  Darlehen  sei  zurückgezahlt. 

Würden  wir  die  Auffassung  teilen,  es  sei  eine  ausgemachte 
Wahrheit,  dass  das  Urteil  seiner  Idee  nach  eine  Deklaration 
der  materiellen  Sachlage  sei,  so  könnten  wir  hier  unsere 
Beweisführung  schliessen.  Denn  dann  müsste  man  ja  an- 
nehmen, Ziel  des  Prozesses  sei  die  Erforschung  dieser 
Sachlage,  und  das  lässt  sich  wiederum  nur  halten,  wenn  man 
davon  ausgeht,  dass  allen  Normen,  welche  die  Wirkung  haben, 
den  Richter  an  der  Erforschung  ausserprozessualer  rechts- 
erheblicher Tatsachen  zu  verhindern,  eine  rechtsändernde  Kraft 
beigelegt  ist,  welche  bewirkt,  dass  diese  Tatsachen  für  die 
materielle  Rechtslage  bedeutungslos  werden/^' 

Dass  dieser  letztere  Umstand  fast  durchgehends  verkannt 
wird,  hat  darin  seinen  Orund,  dass  man  vielfach  die  Verhand- 
lungsmaxime  als  etwas  Gegebenes  annimmt,  das  keiner  be- 
sonderen Erklärung  bedürfe. 

Man  lehrt,  Ziel  des  Richters  im  Prozess  sei,  nYOn  Amts 
wegen"  zu  prüfen,  ob  ein  (ausserprozessuales)  Recht  bestehe, 
fügt  aber  sofort  ganz  naiv  hinzu:  „natürlich  auf  Grund  der 
nach  der  Verhandlungsmaxime  als  feststehend  anzusehenden 
Tatsachen«.*** 

Man  übersieht  hierbei,  dass  die  Frage,  ob  ein  behauptetes 
Recht  besteht  oder  nicht  besteht,   sich,   wenn  auch  nur   eine 


493  Dass  die  Änderung  aber  nicht  die  Wirkung  haben  kann, 
das  behauptete  Recht  selbst  zur  Entstehung  zu  bringen,  wurde  oben 
gezeigt  Es  bliebe  also  nur  übrig,  dass  die  rechtlichen  Beziehungen 
sich  änderten! 

494  Hellwig,  Anspruch  S.  150.  —  Er  hat  hier  allerdings  das 
publizistische  Elagerecht  im  Auge.  Die  Bejahung  dieses  Rechtes  in- 
volviert aber  in  der  ganz  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  die  Be- 
jahung der  Existenz  des  behaupteten  Privatrechts.    cl  unten  S.  205  f. 
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einzige  rechtserhebliohe  Tatsache  ^als  feststehend  anzusehen 
ist*",  nicht  erforschen  lässt.  Die  Wahrheit  als  gestecktes  Ziel 
ist  etwas  Absolutes,  nicht  etwas  Relatives/^'  Wer  bei  seinem 
Forschen  nach  Wahrheit  auch  nur  an  eine  einzige  (unbe- 
wiesene) Voraussetzung  gebunden  ist,  der  kann  nur  eine  hypo- 
thetische Wahrheit  finden,  d.  h.  er  kann  aussagen,  was  wahr 
wäre,  wenn  die  Voraussetzung  zuträfe.  Hiermit  hat  er  aber 
nicht  etwa  einen  quantitativen  Teil  der  Wahrheit  erforscht, 
ja  sein  Ziel  konnte  überhaupt  nicht  Erforschung  der  Wahr- 
heit sein.  — 

Hiergegen  lässt  sich  nicht  einwenden,  die  Wahrheit  könne 
immer  nur  das  Ziel  sein.  Ob  das  Ziel  erreicht  werde, 
müsse  stets  zweifelhaft  bleiben;  es  sei  daher  gleichgültig,  ob 
die  Chancen,  dass  die  Wahrheit  ans  Licht  komme,  etwas 
grösser  oder  geringer  seien.  Nicht  darum  handelt  es  sich 
hier:  Wird  das  Ziel  erreicht?  —  sondern:  Soll  es  erreicht 
werden?  —  Ein  Verfahren  aber,  das  bewusst  auch  nur  hin- 
sichtlich einer  einzigen  Tatsache,  deren  Wahrheit  oder  UiT- 
wahrheit  für  die  Existenz  des  gesuchten  Rechtes  kausal  ist, 
die  Erforschung  verbietet,  kann  niemals  zum  Ziel  haben,  zu 
erforschen,  ob  das  Recht  besteht.  —  Sehr  lehrreich  sind  in 
dieser  Hinsicht  die  Ausführungen  Hellwigs.  Ich  kann  mir  nicht 
versagen,  einen  Moment  dabei  zu  verweilen. 

Nach  Hellwig  wird  —  wie  schon  oben  ausgeführt  wurde 
—  im  rechtskräftigen,  dem  Kläger  günstigen  Urteil  das  be- 
hauptete (materielle)  Recht  .,als  bestehend  anerkannt",***  Er 
lehrt:*'' 

,,Der  Berechtigte,  der  sich  im  Wege  der  Eigenmacht 
nicht  helfen  darf  oder  der  sich  selbst  nicht  helfen  kann, 
weil  ihm  aus  natürlichen  oder  rechtlichen  Gründen  die 
Mittel  zur  Befriedigung  seines  rechtlichen  Interesses 
fehlen,  ist  befugt,  die  Hilfe  der  von  dem  Staate  einge- 
setzten  Rechtspflege-Organe    anzurufen  ....    Der   Staat 


495  cf.  hierzu  Bülow,  Geständnisrecht  S.  235  ff. 

496  Rechtskraft  S.  13. 

497  Anspruch  S.  145  f. 
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erkennt  es  als  seine  eigene  Pflicht  an,  bei  Vorhandensein 
der  gesetzten  Bedingungen  den  Rechtsschutz  zu  gewähren. 
Die  andere  Seite  dieser  Pflicht  ist  das  Recht  der  Inter- 
essenten, ihn  zu  fordern.   Es  ist  das  Recht,  welches  uns 

in  den  (neuen)  §§  255,  823,  824  ZPO entgegentritt,. 

in  dem  dort  von  dem  Gläubiger,  welcher  gewisse 
materielle  Rechte  hat  (nicht  nur  behauptet),  ge- 
sagt wird,  dass  er  einen  bestimmten  Inhalt  des  Urteils 
„„verlangen""  kann  .  .  . ." 

Dieses  (publizistische)  „Recht"  gegen  den  Staat  ist  das, 
was  Wach  „Rechtsschutzanspruch^^  nennt,  während  es  Hellwig 
als  „  Klagerecht **  bezeichnet 

Der  Prozess  ist  nach  Hellwig  ein  Verfahren,  in  welchem 
der  Richter  zu  prüfen  hat,  ob  das  (von  dem  Kläger)  geltend 
gemachte  Klagerecht  besteht.  —  Er  sagt:"'  „Aus  den  ge- 
wonnenen Resultaten  folgt  von  selbst,  dass  das  Gericht  die 
Frage,  ob  das  Klagerecht  besteht,  vonAmts  wegen  zu  prüfen 
hat".  —  Er  fährt  aber  dann  fort:  „natürlich  nicht  in  dem 
Sinne,  dass  es  stets  die  Wahrheit  der  Parteiangaben  ex  officio 
festzustellen  hätte,  sondern  in  dem  Sinne,  dass  es  auf  Grund 
der  nach  der  Verhandlungsmazime  als  feststehend  anzusehenden 
Tatsachen  prüfen  muss,  ob  sie  den  Tatbestand  darstellen, 
welcher  nach  den  Gesetzen  erforderlich  ist,  um  das  Klagerecht 
zu  erzeugen".*®* 

Das  Klagereoht   ist   ein   „an    den  äusseren    prozessualen 


498  Anspruch  S.  150. 

499  cf.  hierzu  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  147.  „Das  Klagerecht 
ist  das  Recht,  den  Erlass  eines  bestimmten  Urteils  zu  verlangen.  Es 
ist  von  bestimmten  Voraussetzungen  abhängig  und  mit  diesen,  also* 
schon  vor  dem  Prozessbeginne,  vorhanden  und  gegen  den  Staat 
gerichtet."  —  In  dem  Zitate  im  Texte  will  Hellwig  sagen,  es  sei  „auf 
Qrund  der  nach  der  Yerhandlungsmaxime  als  feststehend  anzusehen- 
den Tatsachen**  zu  prüfen,  ob  diese  Tatsachen,  wenn  sie  wahr 
wären,  einen  Tatbestand  hergestellt  hätten,  der  ein  Klagerecht  er- 
zeugt hätte.  —  Dann  kann  aber  das  Urteil  nicht  feststellen,  ob  ein 
Klagerecht  „vor  dem  Prozessbeginne"*  vorhanden  war,  sondern  nur, 
dass  es  vorhanden  war,  wenn  die  „als  feststehend  anzusehen- 
den" Tatsachen  wirklich  wahr  sindl"    cf.  den  folgenden  Text. 


Digitized  byVjOOQlC 


206     Dritter  Teil.    Die  materiellen  Wirkung^en  der  Rechtskraft. 

Tatbestand  angeknüpfter  Anspruch  gegenüber  dem  Staates  ^ 
Nur  wer  dieses  publizistische  Recht  hat,  soll  Rechtsschutz 
erhalten.  —  Eine  Existenzvoraussetzung  des  Klagerechts  ist 
das  Bestehen  des  behaupteten  materiellen  Rechtes,  denn  nur 
wer  „ein  materielles  Recht  hat,  nicht  nur  behauptet^',  hat  ein 
Elagerecbt  Ein  dem  Kläger  günstiges  Urteil  deklariert  daher 
zugleich,  dass  das  (nunmehr  erfüllte)  Klagerecht  bestanden 
habe  und  dass  das  materielle  Recht  bestehe.  —  Ob  das 
Klagerecht  besteht,  ob  also  die  Rechtslage  so  ist,  dass  eine  solche 
Deklaration  nach  dem  Oesetz  zu  erlassen  ist,  wird  „von  Amts 
wegen^^  geprüft  Es  muss  daher  auch  —  so  sollte  man 
denken  —  „von  Amts  wegen^^ geprüft  werden,  ob  das  materielle 
Recht  bestehe.  Um  das  aber  beurteilen  zu  können,  müssten 
wiederum  die  Existenzvoraussetzungen  des  materiellen  Rechtes 
„von  Amts  wegen"  geprüft  werden!  — -  Das  geschieht  aber 
^„natürlich"  nicht 

Soll  es  aber  Aufgabe  des  Richters  sein,  „von  Amts  wegen'^ 
zu  erforschen,  ob  das  publizistische  Recht  besteht  und  ist  das 
behauptete  Privatrecht  eine  Existenzvoraussetzung  dieses  publi- 
zistischen Rechtes,  so  darf  ihm  nicht  verwehrt  sein,  auch  „von 
Amts  wegen"  zu  untersuchen,  ob  auch  die  Existenzvoraus- 
setzungen des  Privatrechts  gegeben  sind.  Eine  Prozess- 
ordnung, die  Normen  enthält,  welche  bezwecken,  es  dem 
Richter  unmöglich  zu  machen,  festzustellen,  ob  die  Existenz- 
voraussetzungen dieses  Privatrechte  vorliegen,  zeigt  eben  dadurch, 
dass  es  ihrer  Idee  nach  Aufgabe  des  Richters  weder 
sein  kann,  zu  erforschen,  ob  das  Klagerecht  besteht, 
noch  auch  ob  das  behauptete  Privatrecht  besteht.^^ 

500  Wach,  Handbuch  Bd.  I  S.  19. 

501  cf  hierzu  Amn.  499.  Wenn  Hellwig  sagt,  daran,  ob  das 
^private  Rechtsverhältnis**  bestehe,  habe  der  Staat  kein  Interesse, 
wenn  der  Beklagte  die  vom  Kläger  aufgestellte  materielle  Rechts- 
behauptung  als  richtige  anerkenne,  habe  der  Staat  daher  ihre  Wahrheit 
nicht  zu  prüfen,  so  beweist  das  nicht  —  und  soll  wohl  auch  nicht  be- 
weisen —  dass  trotzdem  das  Ziel  des  Prozesses  sein  könne:  Erfor- 
schung der  Existenz  des  materiellen  Rechtes  1  Es  wird  hier  gerade 
umgekehrt  angedeutet,  aus  welchen  Gründen  diese  Erforschung  nicht 
ein  Prozessziel  seL   —   Dass  der  Staat  kein  Interesse  daran  hat,  zu 
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Bei  80  gestalteten  positivreohtlichen  Normen  lässt  sich 
die  Auffassung,  dass  das  Urteil  seiner  Idee  nach  eine  Dekla- 
ration sei,  nur  halten,  wenn  man  als  Oegenstand  dieser 
Deklaration  die  Existenz  einer  Reohtswirkung  ansieht,  für 
deren  Bestehen  die  Wahrheit  oder  Nichtwahrheit  der  „auf 
Grund  der  Verhandlungsmaxime  als  feststehend  anzusehenden 
Tatsachen^  irrelevant  sind.  — 

Da  wir  nicht  als  feststehend  annehmen,  dass  das  Urteil 
seiner  Idee  nach  eine  Deklaration  sei,  so  bedarf  es  im  folgenden 
nooh  des  Nachweises,  dass  auch  die  einzelnen  positiven  Be- 
stimmungen der  Zivilprozessordnung  dafür  sprechen,  dass 
daqenige  rechtserhebliche  Verhalten  der  Parteien  im  Prozess, 
welohes  auf  das  Urteil  in  gleicher  Weise  einwirkt,  wie  (vor- 
prozessuale) Feststellungs vertrage,  auch  auf  die  materielle 
Rechtslage  die  gleiche  Wirkung  ausübt,  dass  also  hier  die 
Oleichheit  der  Wirkungen  zurückzuführen  ist  auf  die  gleichen 
Ursachen. 

Es  würde  mich  auch  hier  zu  weit  führen,  wollte  ich  auf 
alle  einschlägigen  Normen  eingehen  und  meine  Auffassung  im 
einzelnen  darlegen.  Das  ist  im  Rahmen  dieser  Abhandlung 
undenkbar.  Ich  muss  mich  damit  begnügen,  lediglich  das 
Prinzip  anzudeuten,  das  meiner  Auffassung  nach  dem  Gesetze 
zugrunde  liegt 

Diese  Angabe  möchte  ich  damit  beginnen,  dass  ich  zu- 
nächst die  rechtliche  Natur,  welche  das  Geständnis  nach  meiner 
Auffassung  hat,  klarzulegen  versuche.  Ich  wähle  gerade 
das  Geständnis  aus  drei  Gründen. 

Einmal  ist  in  verschiedenen  wichtigen  hier  einschlägigen 
Bestimmungen  der  Zivilprozessordnung  auf  das  Geständnis 
Bezug   genommen,   so  dass  sich  diese  Normen  eigentlich  nur 

prüfen,  ob  eine  gewisse  Existenzvoraussetzung  des  Klagerechts  (näm- 
lich das  materielle  Recht)  besteht,  ist  ein  Grund  dafür,  warum  die 
Existenz  des  Elagerechts  nicht  im  Prozesse  von  Amts  wegen  zu  prüfen 
ist;  es  zeigt  aber  nicht  umgekehrt,  dass  sie  nach  der  Idee  des  Gesetzes 
von  Amts  wegen  zu  prüfen  ist,  obwohl  eine  ihrer  Voraussetzungen 
nicht  von  Amts  wegen  geprüft  wird  (cf.  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I 
S.  165). 
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behandeln  lassen,  wenn  vorher  die  Oeständniswirkungen  dar- 
gelegt sind. 

Dann  steht  die  Frage  naoh  der  juristischen  Natui*  des 
Geständnisses  eben  im  Mittelpunkt  der  wissenschaftlichen  Er- 
örterung. Die  Auseinandersetzung  mit  dem  einen  oder  anderen 
Schriftsteller  wird  mir  daher  willkommene  Gelegenheit  geben, 
meine  eigene  Auffassung  schärfer  hervorzuheben. 

Endlich  wird  niemand  bestreiten,  dass,  wenn  das  Ge- 
ständnis nach  geltendem  Recht  die  Wirkungen  eines  Fest- 
stellungsvertrags hat,  das  gleiche  auch  hinsichtlich  des  An* 
erkenntnisses  gelten  muss.'^^  Ich  kann  daher  auch  das  An- 
erkenntnis im  Anschluss  an  das  Geständnis  kürzer  behandeln. 

b)  Das  gerichtliche  Geständnis. 
§25. 

a.  EinleiteDde  Bemerkungen. 

Dass  ein  wahrheitswidriges  Geständnis,  ein  ungerecht- 
fertigtes Anerkenntnis  zum  mindesten  mittelbar  bewirken 
können,  dass  nach  dem  Prozess  eine  Partei  zahlen  muss,  die 
vorher  nichts  schuldig  war,  lässt  sich  nicht  bestreiten.  — 
Diese  Beobachtung  führte  dazu,  dass  in  früherer  Zeit  Ge- 
ständnis und  Anerkenntnis  ganz  allgemein  auf  vielfach 
materiellrechtlich  gedachte  Dispositionsakte  der  Parteien  zu- 
rückgeführt wurden.  Man  glaubte,  schliessen  zu  können  von 
ähnlichen  Wirkungen  auf  ähnliche  Ursachen. 

In  neuerer  Zeit  wird  —  wie  schon  oben  beiläufig  er- 
wähnt —  diese  Dispositionstheorie  scharf  angegriff'en. 

Man  führt  aus,  Geständnis  und  Anerkenntnis  seien  „reine 
Prozesshandlungen"  und  in  ihrem  Wesen  und  ihren  Wirkungen 
von  den  Rechtsgeschäften  des  materiellen  Rechtes  streng  zu 
scheiden.     Sie   enthielten   keine  Disposition,   sie   hätten  also 

502  Wahrend  umgekehrt  sehr  wohl  die  Ansicht  vertreten  werden 
könnte,  dass  daraus,  dass  das  Anerkenntnis  die  Wirkungen  eines 
Feststellungsvertrags  habe,  ein  gleiches  nicht  für  das  Geständnis  ge- 
folgert werden  könne,  cf.  z.  B.  Wach,  Arch.  f.  zivil.  Praxis  Bd.  64 
S.  254  und  S.  246  ff. 
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auch  nicht  einmal  prozessgestaltende  Kraft;  sie  seien  vielmehr 
lediglich  Erklärungen  vor  dem  Prozessgerichte,  „beachtlicher 
Prozessstoff",*°*  „benutzbares  Verhandlungselement".*^  --  Die 
Analogie  beider  liege  in  ihrer  gemeinsamen  Eigenschaft  als 
„Einlassung'*,  sodann  in  ihrer  formalen  Wirkung.  Mit  Unrecht 
leite  man  aus  dieser  „Formalwirkung**  fakultativer  Parteiakte 
,ihre  Rechtsgeschäftsnatur'*  ab.  —  „Die  prozessualische  Sig- 
natur des  Anerkenntnisses**  erschöpfe  sich  ,4^  seiner  Eigen- 
schaft als  bejahende  Einlassung  auf  den  Elaganspruch  als 
solchen,  als  prozessualer  Urteilsgrund  für  das  dem  Elagan- 
spruch entsprechende  Urteil**.*^  Der  Reohtsgrund  der  for- 
malen Wirkung  für  Oeständnis  und  Anerkenntnis  sei  in 
„technisch  prozessualen**  Oründen  zu  finden,  „in  der  objektiven 

Prozessvemunft,    deren  treibende  Oedanken auf  die 

geschichtlich  sich  entwickelnde  Zweckfimktion  des  Prozesses 
als  Oesamteinrichtung  zurückzufuhren**  seien.  Diese  Prozess- 
vemunft spreche  —  ohne  dass  es  weiterer  Eonstruktions- 
krücken  bedürfe  —  für  das  „quieta  non  movere.***®* 

Das  Wirkungsergebnis  der  Prozesshandlungen  ist  das 
Urteil.*^^  Es  liegt  daher  auf  der  Hand,  dass,  wenn  man  darauf 
verzichtet,  zu  erklären,  warum  nach  positivem  Prozessrechte 
gewisse  Prozesshandlungen  ein  Urteil  bestimmten  Inhalts 
herbeiführen,  man  sich  damit  ein  wichtiges,  ja  man  kann 
wohl  sagen,  das  wichtigste  Erkenntnismittel  für  das  Wesen, 
welches  das  Urteil  nach  positivem  Rechte  hat,  entgehen  lässt. 
Die  Berufung  auf  die  „objektive  Prozessvemunft**,  die  gebiete, 
„quieta  non  movere**,  ist  aber  keine  solche  Erklärung. 

Um  bei  dieser  Anschauungsweise  die  Wirkung  des 
Urteils  zu  erkennen,  muss  man  sich  darauf  beschränken,  aus 
der  Idee  des  Prozesses  zu  sohliessen  auf  das  Wesen  dea 
Urteils. 


503  Degenkolb,  Das  Anerkenntnisurteil  S.  56. 

504  1.  c.  S.  55. 

505  1.  c.  S.  541 

506  1.  c.  S.  57. 

507  cf.  Bülow,  QeständniBrecht  S.  77. 

Pagen  Stecher.  i^ 
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Da  aber  ~  wie  oben  gezeigt  —  die  Liösung  des  Problems 
der  Rechtskraft  auf  verschiedene  Weise  erfolgen  kann  und 
es  daher  eine  Frage  des  positiven  Rechtes  ist,  auf  welche 
Weise  sie  tatsächlich  erfolgt  ist,  so  ist  diese  rein  metaphysische 
Betrachtungsweise  durchaus  ungenügend.  —  So  ist  es  denn 
auch  zu  erklären,  dass  zwei  hervorragende  Rechtslehrer,  die 
hinsichtlich  der  rechtlichen  Natur  des  Geständnisses  und  An- 
erkenntnisses auf  dem  oben  dargelegten  Standpunkte  stehen/^" 
über  die  Wirkungen  des  Urteils  durchaus  verschiedener 
Meinung  sind.     Ich  meine  Bülow  und  Hellwig. 

Nach  Bülow  erstreckt  sich  die  Wirkung  des  Urteils  „auf  die 
res  in  iudicium  deducta,  auf  das  Privatrech tsgebiet"*,*^  nach  Hell- 
wig hat  das  Urteil  nur  eine  „rein  prozessuale  Reohtswirkung"."^ 


508  cf.  Degenkolb,  1.  c.  S.  2  Anm.  1,  S.  9  Anm.  2,  S.  29  Anm.  1, 
S.  54  Anm.  3,  S.  55  Anm.  3,  S.  57  Anm.  2,  S.  59  Anm.  1  und  HeUwig, 
Rechtskraft  S.  15  Anm.  36  und  Anspruch  S.  158  Anm.  14. 

509  Der  Ausspruch  Bülows  lautet  im  Zusammenhange  folgender- 
massen  (Geständnis recht  S.  77):  „Nur  die  Wirkung  des  durch  die 
Parteihandlungen  bewirkten  Urteils,  also  nicht  die  eigene  Wirkung 
der  einzelnen  Parteihandlung,  sondern  erst  die  Wirkung  des  Wirkimgs- 
ergebnisses  sämtlicher  Prozesshandlungen  erstreckt  sich  auf  die  res  in 
Judicium  deducta,  auf  das  Privatrechtsgebiet^.  Nur  anscheinend  ab- 
weichend Qeständnisrecht  S.  89 :  „Das  zivilgerichtliche  Urteil  hat  nicht 
wie  die  Privatrechtsgesohäfte  die  Bestimmung  und  die  Kraft  den  beste- 
henden PrivatrechtBzustand  umzuändern, . .  *  Diese  beiden  angeführten 
Sätze  lassen  sich  untereinander  und  mit  weiteren  (teilweise  unten  in 
Anm.  618  zitierten)  Aussprüchen  Bülows  nur  dann  vereinigen,  wenn  man 
annimmt,  dass  im  letzten  Satze  der  Nachdruck  zu  legen  ist  auf  die 
Worte  „wie  die  Privatrechtsgesohäfte".  —  cf.  hierzu  übrigens 
auch  noch  Bülow  im  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  83  S.  133. 
„Wer  Eigentum  an  einer  Sache  ....  erworben  hat,  ....  kann  seinen 
Eigentumsanspruch im  Prozesse  durch  Verzichtserklärung  auf- 
geben  **    Ist  eine  solche  „Yerzichtserklärung",  durch  welche  hier 

ein  subjektives  Recht  („Eigentumsanspruch")  „aufgegeben**,  also  doch 
der  „Privatrechtszustand**  geändert  wird,  keine  „Parteihandlung"?  —  cf. 
endlich  noch  die  nächste  Anmerkung  und  oben  Anm.  377  a.  E. 

510  Rechtskraft  S.  10  cf.  auch  noch  einerseits  Hellwig,  Rechts- 
kraft S.  14  f. :  „Wie  die  eingfeklagte  Hypothek  dadurch,  dass  der  Kläger 
im  Termin  ausbleibt  und  der  Beklagte  Versäumnisurteil  beantragt, 
nicht  erlischt,  so  führt  auch  das  Urteil,  welches  auf  Qrund  solcher 
Prozesshandlungen  ergeht,  keine  Änderung  des  Privatrechts- 
zustandes  herbei",  und  andererseits  Bülow  im  Archiv  für  civilisti- 
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§26. 

ß.  Über  die  rechtliche  Natur  der  Geständniserkläning. 
(Wahrheitserkläruog  oder  SoUeDserkläning?) 

Im  folgenden  will  ich  versuchen  darzulegen,  was  unsere 
Zivilprozessordnung  unter  Geständnis  versteht. 

Was  im  Zivilrecht  oder  im  gewöhnlichen  Leben  unter 
.Geständnis''  zu  verstehen  ist,  ist  hierbei  nur  insoweit  mass- 
gebend, als  aus  den  Bestimmungen  der  Zivilprozessordnung 
hervorgeht,  dass  auch  sie  sich  diese  Begriffsbestimmung  an- 
eignen wollte.'"  Sollte  z.  B.  unter  „Geständnis"  im  Zivilrecht 
ein  Mehrfaches  verstanden  werden  können,  so  ist  denkbar, 
dass  die  Prozessordnung  einen  dieser  mehrfachen  Begriffe  als 
^Geständnis"  bezeichnet  und,  was  im  Zivilrechte  sonst  noch 
^Geständnis"  genannt  wird,  entweder  nicht  kennt  oder  diesem 
anderen  Begriffe  doch  nicht  den  gleichen  technischen  Namen 
beilegt  —  Möglich  ist  aber  auch,  dass  das,  was  die  Zivil- 
prozessordnung als  Geständnis  bezeichnet,  sich  mit  keinem 
der  (vielleicht  unter  sieb  wieder  verschiedenartigen)  Begriffe 
völlig  deckt,  welche  man  ausserhalb  des  Prozesses  mit  diesem 
Namen  zu  bezeichnen  pflegt.  — 

In  Ermangelung  einer  eigenen  feststehenden  Terminologie 
ist  die  Prozessrechtswissenschaft  gezwungen,  ihren  Begriffen 
zivilistisohe  Namen  zu  geben.  Diese  aus  dem  Zivilrecht  über- 
nommenen technischen  Begriffe  gestalten  sich  dann  vielfach 
im  ProzesB  um,  indem  sie  sich,  zuweilen  ohne  dass  sich  der 
Gesetzgeber  dessen  selbst  bewusst  ist,  dem  Prozesszweck  an- 
passen. 

sehe  Praxis  Bd.  62  S.  90:  »Die  Folgen  und  die  Verantwortung  (der 
mangelhaften  Wahrnehmung  der  Rechtsinteressen  im  Prozesse)  bleiben 
bestimmend  für  das  Schicksal  ihrer  Privatrechtsbezie- 
hungen auf  der  Partei  selbst lasten**,   und  weiter  Hellwig, 

Rechtskraft  S.  13:  „Die  zugestandene  Behauptung  des  Gegners  und 
der  urteilsmässig  festgestellte  Rechtszustand  „  „bedürfen  keines  Be- 
weises*""  und  Bülow  (Archiv  Bd.  83  S.  61):  Die  Auffassung,  das  Urteil 
stehe  dem  Geständnisse  gleich,  kann  ^als  eine  der  Eigenart  des  Ur- 
teils irgendwie  gerecht  werdende  rechtliche  Charakterisierung  nicht 
hingenommen  werden**. 

511    cf;  zum  folgenden  Paul,  Der  Vergleich  im  Zivilprozesse  S.  8. 

U* 
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Ein  klassisches  Beispiel  hierfür  ist  der  Prozessvergleioh. 
Wie  Paul  überzeugend  nachgewiesen  hat,  ist  dieser  Begriff 
von  dem,  was  das  Zivilrecht  unter  Vergleich  versteht,  durch- 
aus verschieden.*" 

Es  erscheint  mir  deshalb  nicht  empfehlenswert,  2u  ver- 
suchen, den  Oeständnisbegriff  auf  zivilistischer  Basis  oder 
aus  dem,  was  der  Geständige  (nach  dem  Wortlaute  der  Er- 
klärung) sagen  will,  zu  bestimmen  und  —  wenn  alsdann  das 
Prozessgesetz  mit  dieser  Begriffsbestimmung  nicht  harmoniert 
—  davon  zu  sprechen,  es  enthalte  „eine  Härte"."* 

Welche  Rechtswirkung  eine  konkrete  Erklärung  hat, 
bestimmt  das  Oesetz.  Hält  es  das  Zivilprozessrecht  zur  Er- 
füllung seiner  Zwecke  für  notwendig,  gfewissen  Erklärungen 
eine  weitergehende  (strengere)  Wirkung  beizulegen,  als  die- 
selben ihrem  Wortlaute  nach  ausserhalb  des  Prozesses  haben, 
so  sorgt  es  auch  andererseits  dafür,  dass  in  wichtigeren 
Sachen  nur  solche  Personen  Erklärungen  im  Prozesse  abzu- 
geben haben,  die  sich  des  Gewichts  ihrer  Erklärungen  be- 
wusst  sind,  und  dass  es  auch  in  minder  wichtigen  Fällen 
den  Parteien  freisteht,  durch  rechtskundige  Vertreter  ihre 
Prozesse  führen  zu  lassen.  —  So  ist  es  denkbar,  dass  Hand- 
lungen und  Unterlassungeu  im  Prozesse  kraft  positiver  Vor- 
schrift Wirkungen  haben  können^  die  —  wenn  sie  den 
gleichen  Handlungen  ausserhalb  des  Prozesses  beigelegt 
wären  —  hierdurch  das  allgemeine  Recbtsgefühl  aufs  tiefste 
verletzen  würden. 

§  288  ZPO.  lautet: 

„Die  von  einer  Partei  behaupteten  Tatsachen  be- 
dürfen insoweit  keines  Beweises,  als  sie  im  Laufe  des 
Rechtsstreites    von   dem  Gegner   bei   einer,  mündlichen 


512  A.  M.  Köhler  bei  Bosch  Bd.  29  S.  41  Anm.  44:  »ganz 
verkehrt  Paul,  Prozessver^leich  S.  3,  wonach  der  FrozeBsvergleich 
mit  dem  bürgerlichen  Hechte  nur  den  Namen  gemein  habe.**  —  cf. 
aber  derselbe,  1.  c.  S.  42:  „Der  Begriff  (des  Vergleichs)  geht  daher 
weiter  als  im  Zivilrechte«.  —  Wie  Paul  wohl  auch  Bülow,  Geständnis- 
recht 8.  75  Anm.  2. 

513  Holder  bei  Busch  Bd.  28  S.  396. 
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Verhandlung    oder    zum    Protokoll    eines    beauftragten 
oder  ersuchten  Richters  zugestanden  sind. 

Zur  Wirkung  des  geriohtliohen  Geständnisses  ist 
dessen  Annahme  nicht  erforderlich.'' 

Also  zugestandene  Behauptungen  y,bedürfen  keines 
Beweises''.  Das  Geständnis  bewirkt,  dass  sie  ohne  Beweis 
dem  prozessrechtlichen  Tatbestande  „zugrunde  zu  legen^  sind. 

Bülow  versucht  den  Grund  dieser  Wirkung  zu  erklären."* 
Er  geht  davon  aus,  dass  es  sich  „bei  der  Wahrung  und 
Geltendmachung  der  einzelnen  Privatberechtigungen  in  keiner 

Weise um  Angelegenheiten  des  Gemeinwohls^  handle. 

Der  Staat  könne  es  daher  „ohne  dem  Gemeinwohl  etwas  zu 
vergeben,  den  Beteiligten  allem  überlassen,^  Vergleiche  zu 
schliessen  und  sich  schuldig  zu  bekennen,  obwohl  sie  nichts 
schuldig  seien.  Nur  daran,  „dass  Jedermann  auf  Verlangen 
....  volles  Recht"  werde,  habe  der  Staat  Interesse.  —  Er 
fährt  dann  fort: 

„Es  gehört  aber  zur  folgerichtigen  Durchführung 
dieses  Grundsatzes,  dass  der  Staat  auch  in  dem  zum 
Zwecke  der  erbetenen  Rechtshilfeleistung  eingeleiteten 
Verfahren sich  nicht  in  das,  worüber  die  Par- 
teien unter  sich  einig  sind,  mit  Zweifeln  und  Nach- 
forschungen friedenstörend  einmischen  darf,  sondern 
dass  er  die  Gerichte  anzuweisen  hat,  die  Richtigkeit  und 
Zuverlässigkeit  der  Urteilsgrundlagen,  welche  beide  Be- 
teiligten übereinstimmend  für  richtig  erklären,  keiner 
Nachprüfung  zu  unterziehen,  also  die  von  den  Parteien 
in  der  Prozessverhandlung  abgelegten  Geständnisse  ohne 
Beweis  und  ohne  Wahrheitsprüfung  dem  Urteile  zugrunde 
zu  legen." 

Die  Parteien  können  über  ihre  Rechtsverhältnisse  frei 
verfugen.  Der  Staat  hat  kein  Interesse  daran,  ob  B.  dem  A. 
schuldet   oder   nicht;    eben  deshalb  können  A.  und  B.  durch 


514    cf.    wegen   der   folgenden  Zitate    Bülow,    Gtoständnisrecht 
S.  243 f 
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EiniguDg,*^'  d.  h,  durch  eine  Abmachung,  in  welcher  sie  über- 
einkommen, dass  B.  schuldig  werden  solle/^'  bewirken,  dass 
B.  Schuldner  wird.  Der  Staat  mischt  sich  nicht  ein.  Quieta 
non  movere  I 

Diese  Regelung  wirkt  auch  zurück  auf  den  Prozess. 

Hat  A.  geklagt  mit  dem  Antrage,  den  B.  zur  Zahlung 
von  100  aus  einem  Kaufverträge  zu  verurteilen,  und  es  wird 
in  der  mündlichen  Verhandlung  bewiesen,*^''  dass  die  Parteien 
(vor  dem  Prozess)  unter  sich  einig  geworden  sind,  dass  B. 
dem  A.  100  aus  dem  Kaufe  schulde,'^^  so  hat  der  Richter 
nicht  zu  prüfen,  ob  ein  Kauf  wirklich  zustande  gekommen 
ist  Er  hat  den  B.  zu  verurteilen,  weil  die  Einigung  die 
Wirkung  gehabt  hat,  dass  B.  jedenfalls  jetzt  schuldet. 

Der  Gedanke,  dass  der  Staat  den  Privaten  in  der  Rege- 
lung ihrer  eigenen  Rechtsangelegenheiten  freie  Hand  zu  lassen 
hat,  ohne  sich  darum  zu  kümmern,  ob  ein  Teil  hierdurch 
benachteiligt  wird  oder  nicht,  ist  aber  nicht  nur  ausserhalb 
des  Prozesses  anerkannt,  so  dass  dieser  Grundsatz  höchstens 
—  so  wie  in  dem  letzten  Beispiele  —  mittelbar  auf  den 
Prozess  von  Einfluss  sein  kann;  der  Gesetzgeber  ist  noch 
einen  Schritt  weiter  gegangen.  Er  hat  diese  seine  Auffassung 
über  die  Behandlung  privater  Rechtsangelegenheiten  —  wie 
Bülow  mit  Recht  bemerkt  —  auch  im  Prozesse  folgerichtig 
durchgeführt. 

Wird  der  Staat  durch  eine  Klage  zur  Einmischung  in 
Privatangelegenheiten  aufgefordert,  so  soll  jedem  sein  „volles 
Recht^  werden.  Aber  auch  dann  noch  soll  berücksichtigt 
werden,    dass    es    sich  hier  nicht  um  eine  Angelegenheit  des 

515  Vergleich,  Schuldanerkenntnis.  —  Das  Wort  ist  hier  und  im 
Folgenden  nicht  gebraucht  in  der  technischen  Bedeutung,  die  es  im 
Bürgerlichen  Gesetzbuche  hat  (dinglicher  Vertrag).  —  Es  wurde  ge- 
wählt im  Hinblick  auf  den  zitierten  Ausspruch  Bülows  („ worüber  die 
Paiteien  unter  sich  einig  sind"). 

516  sc.  im  Falle  er  es  noch  nicht  sein  sollte. 

517  z.  B.  durch  Zeugen. 

518  genauer:  dass  B.  —  im  Falle  er  nicht  schulde  —  dem  A. 
100  schuldig  werden  solle;  anders  ausgedrückt,  dass  sie  einen  An- 
erkenntnisvertrag  geschlossen  haben  (cf.  hierzu  unten  §  68). 
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Oemeinwohls  handelt,  sondern  um  rein  private  Interessen. 
Deshalb  greift  auch  hier  der  Staat  —  insoweit  sich  während 
des  Prozesses  herausstellt,  dass  die  Parteien  einig  sind  — 
nicht  friedenstörend  ein!  Er  erkennt  auch  hier  noch  — 
ganz  wie  ausserhalb  des  Prozesses  —  die  rechtsfeststellende 
Macht  der  Einigung  an,  ohne  sich  darum  zu  kümmern,  ob 
sich  etwa  der  eine  Teil  auf  Kosten  des  anderen  bereichert 
Auch  der  Prozess  beugt  sich  also  —  obwohl  er  nicht 
bestimmt  ist,  Rechte  zu  schaffen  oder  zu  vernichten  —  der 
rechtsändemden  Macht  der  unter  sich  einigen  Parteien.  Auch 
jetzt  noch  bleibt  der  Staat  seiner  Politik  der  Zurückhaltung 
treu  und  erforscht  nur  insoweit,  wie  die  rechtlichen  Bezie- 
hungen der  Parteien  liegen,  als  diese  nicht  einig  sind.  Inso- 
weit sie  aber  einig  sind,  lässt  er  auch  hier  die  disponierende 
Macht  der  Parteien  zur  Geltung  kommen  und  weist  den 
Richter  an,  die  Entscheidung  zu  fällen  auf  Orund  der  unter 
Benutzung  dieser  Macht  vor  seinen  Augen  geordneten 
Rechtslage. 

Ebenso  wie  A.  und  B.,  wenn  sie  unter  sich  einig 
sind,  ausserhalb  des  Prozesses  die  Macht  haben,  zu 
bestimmen:  Unsere  Rechtsbeziehungen  sollen  —  im  Falle  sie 
noch  nicht  so  sind  —  folgendermassen  werden: 

Für  die  Entscheidung  der  (zwischen  A.  und  B. 
streitigen)  Frage,  ob  und  wieviel  B.  dem  A.  aus  einem 
(nach  Ansicht  des  A.  am  1.  Januar  1900  perfekt  ge- 
wordenen) Schenkungsvertrage  jetzt  schulde,  soll  mass- 
gebend sein:  Durch  Vertrag  vom  1.  Januar  1901  hat 
A.  dem  B.  die  Hälfte  der  Schuld  erlassen,"' 

so  können  sie  auch  noch  durch  Einigung  während  des 
Prozesses  und  im  Prozesse  die  gleiche  Wirkung  herbei- 
führen. 

Als  Ausdruck  einer  solchen  Einigung  betrachtet 
das  Gesetz  das  Geständnis. 

Das    ist    der    innere  Grund    dafür,   dass  der  Richter  an- 


519    sc.  wenn  B.  überhaupt  sehuldetel 
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gewiesen  ist,  die  zugestandenen  Tatsachen  bei  der  Entsohei- 
dmg  ohne  Beweis  zugrunde  zu  legen. 

Ist  eine  tatsächliche  Behauptung  zugestanden,  so  soll  der 
Richter  sich  nicht  „friedenstörend"  einmischen,  weil  insoweit 
die  Parteien  ihre  Angelegenheiten  geordnet  haben.  Ob  vor 
dem  Prozesse  der  Sachverhalt  so  war,  wie  die  Parteien  einig 
geworden  sind,  das  geht  ihn  nichts  an.  Frei  können  die 
Parteien  über  ihre  Privatangelegenheiten  disponieren. 
Deshalb  ist  es  jedenfalls  jetzt  so,  wie  sie  überein- 
gekommen sind.  Wenn  die  Parteien  eine  Urteilsg^ndlage 
übereinstimmend  als  richtig  erklären,  so  hat  deshalb  keine 
Nachprüfung  einzutreten,  weil  es  nunmehr  irrelevant  ist, 
ob  sie  richtig  ist,  nicht  etwa  ist  eine  Erforschungspflicht,  des- 
halb ausgeschlossen,  weil  die  Frage,  ob  die  zugestandene 
Tatsache  wahr  ist,  zwar  nach  wie  vor  für  die  Rechts- 
beziehungen der  Parteien  von  Bedeutung  ist,  der  Richter 
aber  bei  der  Erforschung  dieser  Rechtsbeziehungen  „nicht 
vorsichtiger  und  ängstlicher  als  die  an  dem  Ausfalle  der  Pro- 
zessentscheidung  allein  Beteiligten   zu  Werke"    gehen  soU.'^ 

Ganz  verfehlt  wäre  es,  wollte  man  —  in  Abweichung 
von  der  hier  verteidigten  Ansicht  —  den  inneren  Grund  der 
Oeständniswirkung  darauf  zurückführen,  dass  der  Richter  sich 
nicht  friedenstörend  einzumischen  habe,  wenn  die  Parteien 
über  die  Wahrheit  einer  Behauptung  einig  seien.  Man 
müsste  dann  in  dem  Geständnisse  den  Ausdruck  der  Einigkeit 
der  Parteien  darüber  sehen,  dass  die  zugestandene  Behauptung 
wahr  sei.  —  Wenn  jemand  bewusst  eine  unwahre  Behauptung 
zugesteht,   ist   eine   solche  Einigung  nicht  vorhanden,  ja  es 


520  Wenn  Bülow  die  Qeständniswirkungen  darauf  zurückführt, 
dass  der  Staat  nicht  vorsorglicher  und  ängstlicher  als  die  am  Ausfalle 
der  Prozessentscheidung  allein  Beteiligten  zu  Werke  zu  gehen  habe, 
so  scheint  mir  das  der  von  ihm  mit  Recht  so  scharf  bekämpften 
Theorie,  welche  in  dem  Geständnis  ein  formales  Beweismittel  sieht, 
sehr  nahe  zu  kommen.  Nicht  ängstlicher  soll  der  Richter  sein  wie 
die  Parteil  Erklärt  diese  eine  Tatsache  für  wahr,  so  soll  er  sich  da- 
mit zufrieden  geben.  Er  soll  nicht  weiter  forschen,  sondern  sie  zu- 
grunde legen  wie  eine  erwiesene! 
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ist  sogar  denkbar  —  nämlich,  wenn  der  Oegner  des  Ge- 
ständigen bewusst  etwas  Unwahres  behauptet  hat  —  dass 
beide  Teile  (schon  zur  Zeit  der  Abgabe  des  Oeständnisses) 
über  die  Unwahrheit  einig  waren.  Dass  aber  auch  bewusst 
eine  unwahre  Behauptung  zugestanden  werde,  das  widerspricht 
keineswegs  der  Idee  des  Oesetzes.  Es  lässt  gerade  dann  — 
also  in  den  beiden  erwähnten  Fällen,  wo  Einigkeit  über  die 
Wahrheit  der  fraglichen  Behauptung  jedenfalls  nicht  vorlag  — 
einen  Widerruf  des  Oeständnisses  niemals  zu.  Es  ist  aber 
nicht  denkbar,  dass  das  Oesetz  gerade  dann  jede  Möglichkeit, 
eine  Wirkung  zu  beseitigen,  ausschliessen  sollte,  wenn  der 
innere  Orund  für  das  Entstehen  der  Wirkung  fehlt.  Deshalb 
kann  die  Oeständniswirkung  nicht  darauf  zurückzuführen  sein, 
dass  die  Parteien  über  die  Wahrheit  der  zugestandenen  Be- 
hauptung einig  sind.  Soll  der  Orund  für  die  Oeständnis- 
wirkung überhaupt  —  wie  Bülow  annimmt  —  darin  liegen 
dass  die  Parteien  „unter  sich  einig""  sind,  so  muss  diese 
Einigkeit  sich  darauf  erstrecken,  dass  der  Prozess  mit  der 
Massgabe  entschieden  werde:  es  steht  fest,  dass  diese  Tatsache 
wahr  ist,  oder  anders  ausgedrückt:  unsere  Rechtslage  bezüg- 
lich der  streitigen  Sache  soll  so  sein,  wie  sie  wäre,  wenn 
diese  Tatsache  wahr  wäre.*^' 

Diese  gesetzliche  Regelung  ist  auch  durchaus  weise  und 
vernünftig.  Frieden  soll  der  Richter  stiften,  indem  er  Rechts- 
gewissheit  schafft  1 

Wie  die  Rechtslage  ist,  das  hängt  aber  ab  von  einzelnen 
Tatsachen.  Erklären  nun  beide  Teile  einzelne  Behauptungen 
übereinstimmend  für  richtig,  so  kann  der  Richter  deshalb  doch 
nicht  wissen,  ob  sie  richtig  sind.    Und  doch  würde  es  seiner 


521  Es  sind  doch  nur  die  beiden  im  Texte  erwähnten  Möglich- 
keiten gegeben.  Zwei  Personen  können  einig  sein,  dass  etwas  ist 
Soll  dieser  Fall  beim  Geständnisse  vorliegen,  so  können  sie  doch  nur 
darüber  einig  sein,  dass  die  zugestandene  Behauptung  wahr  sei.  — 
Oder  sie  können  darüber  einig  sein,  dass  etwas  werde.  Dann  kann 
beim  Geständnis  aber  doch  nur  gemeint  sein,  dasd  die  zugestandene 
Tatsache  bei  der  Entscheidung  des  Rechtsstreits  (als  wahr)  zugrunde 
gelegt  werden  solle. 
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Aufgabe,  Frieden  zu  stiften,  widerstreiten,  wenn  er  nachforschte, 
wo  beide  Teile  nicht  streiten.  —  Es  erscheint  mir  hier  eine 
durchaus  glückliche  Lösung  zu  bestimmen:  im  Falle  die 
Parteien  etwas  objektiv  Unwahres  für  richtig  erklären,  sollen 
die  Rechtsbeziehungen  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn  die 
betreffende  Tatsache  wahr  wäre. 

So  wird  es  dem  Richter  ermöglicht,  die  Wahrheit  zu  er- 
forschen und  dabei  seine  Ermittelungen  auf  das  denkbar 
geringste  Mass  zu  beschränken.  —  Und  es  werden  dabei 
weder  öffentliche  noch  private  Interessen  verletzt!  Es 
handelt  sich  ja  um  Rechte  der  Parteien,  die  ihrer  freien  Dis- 
position unterliegen.  Hier  kann  man  mit  Recht  sagen:  Der 
Staat  braucht  nicht  ängstlicher  zu  sein,  als  die  Parteien. 
Warum  soll  der  Staat  sich  sträuben,  anzuerkennen,  dass  es  so 
geworden  sei,  wenn  die  Interessenten  einig  sind?  Er  ist  ja 
interesselos!  Es  ist  nicht  sein  Beruf,  dem  Beklagten  zuzurufen: 
Durch  dein  Oeständnis  benachteiligst  du  dich!  Da  würde  er 
Streit  entfachen,  wo  er  ihn  schlichten  soll! 

§27. 

Y.   Die  Wirkungen  des  Geständnisses. 
Wenn  man  von  Geständniswirkung  spricht,  muss  man  ein 
doppeltes  unterscheiden;  einmal  die  Wirkung,  welche  die  Ab- 
gabe der  Oest^ndniserklärung   auf  den  Prozess   ausübt,   und 
dann  die  Wirkung  auf  „das  streitige  Recht". 

1.  Die  Wirkung  auf  den  Prozess. 

Das  Geständnis  bewirkt,  dass  Beweise  über  die  zugestan- 
dene Behauptung  nicht  zu  erheben  sind,  auferlegte  Eide  nicht 
geschworen  werden  können,*'^=^  kurz,  dass  der  Richter  sich 
nicht  mehr  darum  zu  kümmern  hat,  ob  die  zugestandene  Tat- 
sache wahr  ist.  Alle  diese  Wirkungen  treten  ein  im  Momente, 
wo  die  Erklärung  abgegeben  wurde. 

2.  Einwirkung  auf  das  streitige  Recht 

Anders  liegt  es  mit  der  rechtsändernden  Wirkung,  welche 
das  Geständnis  auf  die  materielle  Sachlage  ausübt.  —  Ob  eine 

522    cf.  Wach  bei  Busch  Bd.  27  S.  14  Anm.  16, 
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derartige  Wirkung  überhaupt  eintreten  wird,  ist  zur  Zeit  der 
Abgabe  des  Geständnisses  nicht  nur  subjektiv,  sondern  auch 
objektiv  ungewiss.*-' 

Schliesse  ich  einen  beschränkten  Feststellungsvertrag  und 
später  einen  vollen  Peststellungsvertrag,  so  wird  damit  der 
erste  Vertrag  irrelevant.  Er  hatte  aber  —  wenn  wir  annehmen, 
dass  etwas  objektiv  Unwahres  festgestellt  wurde  —  rechts- 
ändernde  Wirkung,  wenn  es  auch  vielleicht  niemals  sub- 
jektiv gewiss  gewesen  ist,  wie  die  streitige  Rechtslage  nach 
seinem  Abschlüsse  war. 

Anders  liegt  es  bei  einem  Geständnisse.  Es  steht  in  einer 
Zweckbeziehung  zum  Prozessziele/^^  Seine  Relevanz  zur  Zeit 
des  Schlusses  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  ist  eine 
conditio  juris  seiner  die  materiellrechtlichen  Beziehungen 
ändernden  Kraft"*  Im  Hinblick  auf  die  Entscheidung 
wurde  es  abgegeben.  Für  die  Entscheidung  sollte  es  wirken, 
daher  muss  seine  Wirksamkeit  in  sich  zusammenfallen,  wenn 
es  nach  Lage  der  Sache  auf  die  Entscheidung  nicht  wirken 
kann.  Der  Prozess  bezweckt  nicht,  den  Parteien  Gelegenheit 
zu  geben,  ihre  Rechtslage  zu  ändern.  Nur  insoweit  ist  es 
ihnen  gestattet,  wie  der  Prozesszweck  es  erfordert. 
Eben  deshalb  kann  ein  Geständnis  nur  dann  rechtsändernde 
Wirkunghaben,  wenn  es  bei  der  Urteilsfällung  wirklich  darauf 
ankommt,  ob  diese  Tatsache  „zugrunde  zu  legen  ist"  oder  nicht. 


523  cf.  die  treffende  Bemerkung  Wachs  bei  Busch  Bd.  27  S.  14 
Anm.  16.  Objektiv  ungewiss  ist  aber  nur,  ob  eine  das  streitige  Recht 
ändernde  Wirkung  eintreten  wird,  objektiv  gewiss  dagegen,  dass 
eine  Rechtswirkung  eingetreten  ist,  und  zwar  nicht  nur  eine  Wirkung 
auf  den  Prozess  in  dem  oben  erörterten  Sinne,  sondern  eine  Wirkung, 
die  sich  darin  zeigt,  dass  sie  —  im  FaUe  das  (wahrheitswidrige)  Geständ- 
nis relevant  wird  —  die  Ursache  der  Rechtsänderung  ist.  Diese 
Rechtswirksamkeit  ist  m.  E.  in  erster  Linie  ^der  Ausdruck  des  Sollens,. 
welches  der  Qeständnisakt  hinstellt".  So  Wach  1.  c,  aber  wie  es 
scheint,  Yorzugsweise  in  bezug  auf  die  Wirkung,  die  das  Geständnis 
auf  denProzess  ausübt.  Die  Wirkungen  auf  den  Prozess  erscheinen 
mir  aber  lediglich  als  eine  Folge  der  anderen,    cf.  unten  Anm.  527. 

524  So  mit  Recht  Wach  bei  Busch  Bd.  27  S.  14  Anm.  16. 

525  Analogie:  Erbeinsetzung  im  Erbvertrage.  —  conditio  juris; 
Wenn  du  mich  überlebst,    cf  Bülow,  Geständnisrecht  S.  81  Anm.  1. 
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wenn   also   die  Reohtsänderung  dem  Prozesszwecke  wirklich 
förderlich  ist 

Trotzdem  liegt  nach  Abgabe  eines  Geständnisses  nicht 
nur  eine  rechtlich  bestimmte  Möglichkeit  vor,  auf  das  Urteil 
einzuwirken.*^  Diese  „rechtlich  bestimmte  Möglichkeit"  ist 
vor  Abgabe  des  Geständnisses  vorhanden.  Habe  ich  ein 
Geständnis  abgegeben,  so  habe  ich  von  dieser  Möglichkeit 
Gebrauch  gemacht  Selbstredend  konnte  ich  nur  insoweit 
Gebrauch  von  ihr  machen,  als  sie  vorhanden  war.  Ebenso 
wie  mich  die  Möglichkeit,  über  meinen  Nachlass  zu  verfügen, 
nicht  befähigt,  zu  bewirken,  dass  der  Eingesetzte  mein  Erbe 
auch  dann  wird,  wenn  ich  ihn  überlebe,  so  befähigt  mich  die 
Möglichkeit,  durch  ein  Geständnis  auf  das  Urteil  einzuwirken, 
nicht,  zu  bewirken,  dass  das  Urteil  auch  dann  von  meinem 
Geständnisse  beeinflusst  wird,  wenn  zur  Zeit  der  Urteilsfällung 
das  Geständnis  irrelevant  geworden  ist.  Ebenso  aber,  wie  die 
ErbeinsetzuDg  —  im  Falle  ich  vor  dem  Eingesetzten  sterbe  — 
nicht  nur  eine  „rechtlich  bestimmte  Möglichkeit''  geschaffen 
hat,  dass  der  Eingesetzte  Erbe  werde,  sondern  die  Rechts- 
wirkung gehabt  hat,  dass  er  Erbe  wurde,  so  hat  auch  die 
Abgabe  das  Geständnisses  —  im  Falle  seiner  Relevanz  — 
nicht  nur  die  Möglichkeit  einer  Einwirkung  auf  das  Urteil 
geschaffen,  sondern  selbst  eingewirkt."^    Ebenso  wie  die  Erb- 


526  So  Bülow,  1.  c.  S.  82. 

527  Die  rechtliche  Wirkung  eines  objektiv  unwahren  Geständ- 
nisses besteht  im  Momente  seiner  Abgabe  darin,  dass  es  im  Falle 
seiner  Relevanz  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  das 
streitige  Recht  ändert.  —  Wer  bestreitet,  dass  das  eine  rechtliche 
Wirkung  sei,  der  muss  auch  leugnen,  dass  durch  Abschluss  eines 
suspensiv  bedingten  Vertrags  eine  Rechtswirkung  erzeugt  werde.  Ein 
solcher  Vertrag  bietet  aber  nicht  nur  die  Möglichkeit,  rechtsändernd 
zu  wirken,  sona^rn  er  ist  schon  ein  Element  der  rechtsändernden 
Kraft,  cf.  aber  Bülow,  Qeständnisrecht  S.  213:  „Parteihandlungen 
werden  prozessrechtlich  erst  wirksam,  wenn  sie  während  der  dafür 
oifen  gehaltenen  Zeit  nicht  widerrufen  werden.*"  Besteht  nicht  eine 
Rechts  Wirkung,  wenn  ich  etwas  beseitigen  muss,  um  den  Eintritt  einer 
Rechtsänderüng  zu  yerhüten?  cf.  aber  Bülow,  Geständnisrecht  S.  81 
Anm.  1.  —  cf.  weiter  1.  c.  S.  82:  „Ehe  zum  Urteile  geschritten  wird, 
kann  das  Geständnis  ....  noch  keine  prozessrechtliche  Wirkung  ge- 
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einsetzungp  ist  der  Geständnisakt  daher  seiner  juristisohen 
Natur  nach  „ein  Ausdruck  des  SoUens"."' 

Wie  schon  hervorgehoben  wurde,  ist  den  Parteien  die 
Macht,  ihre  Reohtsbeziehungen  im  Prozess  zu  yerändem,  nur 
insoweit  gegeben,  als  es  zur  Erreichung  des  Prozesszweokes 
förderlich  ist.  —  Eine  Folge  hiervon  ist,  dass  eine  materielle 
Rechtsänderung  höchstens  dann  eintreten  kann,  wenn  der 
Prozesszweck  in  concreto  erreicht  wird,  dass  dagegen  eine 
solche  stets  dann  ausgeschlossen  sein  muss,  wenn  der  Prozess- 
zweck aus  irgendeinem  (anderen)  Grunde  (z.  B.  Zurücknahme 
der  Klage)  doch  nicht  erreicht  werden  kann. 

Der  Prozesszweck,  Rechtsgewissheit  zwischen  den  Parteien 
zu  schaffen  hinsichtlich  eines  subjektiven  Rechtes,  wird  nur 
erfüllt  durch  ein  rechtskräftiges,  eine  Sachentscheidung 
treffendes  Urteil. 

Das  Vorliegen  eines  solchen  Urteils  ist  daher  Wirksam- 
keitsvoraussetzung etwaiger  rechtsändernder  (materiellrecht- 
licher) Wirkungen  des  Geständnisses.  •*••  **^ 

Das  Geständnis  kann  rechtsändemd  also  nur  wirken: 

1.  wenn  es  zu  dem  für  die  Fällung  eines  solchen  Urteils 
massgebenden  Zeitpunkt  —  also  am  Schlüsse  der  letzten 
Tatsachenverhandlung  —  noch  relevant  ist, 

2.  das  auf  Grund  des  (relevanten)  Geständnisses  gefällte 
Urteil  rechtskräftig  wird. 

Am   einfachsten   ist   die  Sachlage,    wenn   das  Urteil   am 


habt  haben**  u.  S.  92 :  j^Damit  erkennt  das  Gesetz  aufs  deatlichete  an, 
dass  dem  widerruflichen  GeetändnlBse  ....  bereits  eine  Wirksamkeit 
eigen  ist.**  Da  das  Geständnis  nach  Bülow  lediglich  prozess- 
rechtliche Wirkung  hat,  dürfte  es  schwer  sein,  diese  beiden  Aus- 
sprüche zu  vereinigen. 

528  cf.  Wach,  1.  c.  S.  14  Anm.  16. 

529  Eine  solche  hat  das  Geständnis  nach  der  hier  vertretenen 
Ansicht  überhaupt  nur  dann,  wenn  eine  objektiv  unwahre  tatsäch- 
liche Behauptung  zugestanden  wurde. 

530  Analogie :  Genehmigung,  cf.  Windscheid,  Pandekten  Bd.  I 
§  74  Anm.  6. 
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Schlüsse  der  letzten  Tatsachenverhandlung  ergeht  und  sofort 
rechtskräftig  wird.**^ 

Hier  sind  die  beiden  Existenzvoraussetzungen  für  den 
Eintritt  der  Wirkung  sofort  vorhanden.*'^  —  Dass  sie  eingetreten 
ist,  wird  hier  daher  sofort  objektiv  und  subjektiv  gewiss. 

Anders  liegt  es,  wenn  das  Urteil  nicht  am  Schlüsse 
der  letzten  Tatsachenverhandlung  gefällt  wird  oder  wenn 
es  zwar  ergeht,  aber  nicht  sofort  rechtskräftig  wird.  Ob 
das  Geständnis  eine  rechtsändernde  Wirkung  hatte,  ist 
alsdann  zur  Zeit  des  Schlusses  der  letzten  Tatsachenverhand- 
lung nicht  nur  subjektiv,  sondern  auch  objektiv  ungewiss. 
Ist  ein  Urteil  überhaupt  noch  nicht  ergangen,  so  ist  ja  noch 
gar  nicht  sicher,  ob  es  zur  Urteilsfällung  überhaupt  kommen 
wird;  ist  aber  das  Urteil  schon  gefällt,  so  bleibt  immer  noch 
objektiv  ungewiss,  ob  es  je  rechtskräftig  werden  wird.  —  Im 
Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft  treten  die  Wirkungen 
aber  ein  konstitutiv  mit  rückwirkender  Kraft  auf  den  Schluss 
der  massgebenden  Verhandlung. 

Die  Rechtskraft  des  Urteils  macht  gewiss,  dass  die 
Wirkung  damals  (d.  h.  zur  Zeit  des  Schlusses  der  mass- 
gebenden Verhandlung)  eingetreten  ist  Die  objektive  Rechts- 
lage ist  nunmehr  genau  so,  wie  sie  wäre,  wenn  die  Par- 
teien (damals),  auch  ohne  dass  (nachträglich)  ein  Urteil  er- 
ginge, ihre  Rechtsbeziehungen  so  hätten  ordnen  können  und 
geordnet  hätten.**-'  Nicht  etwa  sind  nur  die  Rechtsbeziehungen 
zwischen  den  Parteien  nunmehr  so,  wie  sie  wären,  wenn 
damals'**  die  Rechts  Wirkung  entstanden  wäre.*** 

531  Das  ist  z.  B.  möglich,  wenn  das  Landgericht  Berufungs- 
instanz ist. 

532  Analogie:  der  Mindeijährige  sohliesst  einen  Vertrag  und  der 
Vormund  stimmt  zugleich  zu. 

533  cf.  Anm.  530.  —  Im  Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft 
ist  also  die  Rechtslage  für  alle  —  nicht  nur  für  die  Parteien  —  jetzt 
so,  wie  sie  jetzt  wäre,  wenn  das  Urteil  am  Schlüsse  der  massgebenden 
Verhandlung  erlassen  und  sofort  rechtskräftig  geworden  wäre. 

534  Nämlich  zur  Zeit  der  massgebenden  Verhandlung. 

535  Der  Eintritt  der  Rechtskraft  wirkt  also  in  dieser  Hinsicht 
üicht  wie  eine  Anerkennung,  sondern  wie  eine  Genehmigung. 
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^.  Ausführliche  Darlegung  und  Verteidigung  der  hier  ver- 
tretenen Ansicht  über  die  juristische  Natur  des  Geständnisses. 

§28. 
aa.  Das  Gestfindnis,  eine  Prozesshandlung  mit  materieilreohtllolier  Wiricung. 
Das  Geständnis  ist  eine  Prozesshandlung.  Es  wirkt 
daher  —  wie  jede  Prozesshandlung  —  regelmässig  ohne  Rück- 
sicht auf  Wirkungswillen  oder  Reohtserfolgabsicht.  Das 
Zivilprozessrecht  ist  formelles  Recht.  Es  knüpft  seine  Rechts- 
wirkuDgen  an  die  formrichtig  abgegebenen  Erklärungen  der 
Parteien,  kümmert  sich  aber  im  übrigen  in  der  Regel  nicht 
darum,  ob  und  inwieweit  jenen  Erklärungen  ein  Wille  ent- 
sprochen hat.  Das  für  die  privatrechtliche  Beurteilung  der 
Rechtsgeschäfte  so  bedeutsame  Willensproblem  spielt  im 
Prozesse  nur  eine  sehr  untergeordnete  Rolle.  Entscheidend 
ist  hier  meist  nicht,  was  die  Parteien  gewollt,  sondern  was 
sie  dem  Gericht  gegenüber  erklärt  haben.  Welche  Beweg- 
gründe im  einzelnen  für  die  Abgabe  ihrer  Erklärung  be- 
stimmend gewesen  sind,  ob  die  Erklärung  sich  mit  dem  wirk- 
lichen Willen  der  Parteien  deckt  oder  nicht,  ob  sie  durch 
Irrtum  oder  durch  Willensmangel  anderer  Art  beeinflusst 
worden  ist,  auf  das  alles  wird  im  Prozesse  regelmässig  keine 
Rücksicht  genommen.*" 

Aus  der  Eigenschaft  des  Geständnisses  als  Prozesshandlung 
hat  man  geglaubt,  Argumente  herleiten  zu  können  gegen  die 
hier    vertretene    Auffassung,    dass    ihm    eine    die    materielle 
Rechtslage  ändernde  Kraft  innewohne. 
Man  hat  gesagt:*'^ 

„Es   ist   nicht  denkbar,    dass  Handlungen  über  An- 
gelegenheiten    eines    Gebiets,    welches    ausserhalb    des 

536  cf.  Paul,  Prozesßvergleich  S.  6.  Über  die  Begründung  dieser 
Auffassung  cf.  daselbst  S.  6  £f.  und  auch  die  daselbst  S.  7  Anm.  6 
zitierte  Literatur,  vor  allem  aber  Bülow,  Archiv  f.  civ.  Praxis  Bd.  62 
8.  79  ff.  —  Paul  geht  m.  E.  etwas  zu  weit.  Wie  aus  den  nachfolgenden 
Ausführungen  hervorgehen  wird,  spielt  das  „Willensproblem*  nach 
der  hier  vertretenen  Auffassung,  im  Prozesse  doch  eine  gewisse  Rolle, 
cf.  z.  B.  unten  §  30  insbes.  S.  236 f.  —  gegen  Paul,  Köhler  bei  Busch 
Bd.  29  S.  39  Anm.  40,  auch  Degenkolb,  1.  c.  S.  60. 

537  Bülow,  Geständnisrecht  S.  77. 
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dieser  Art  von  Handlungen  zugewiesenen  Wirkungs- 
bereichs liegt,  verfügen  könnten.  Dadurch  ist  die  Mög- 
lichkeit ausgeschlossen,  irgendeine  prozessuale  Partei- 
handlung für  eine  Verfügung  über  privatrechtliche  An- 
gelegenheiten, für  „„eine  Disposition  über  das  streitige 
Recht""  zu  halten."»" 


538  Der  Ansicht  Bülows  hat  sich  Hellwig  angeschlossen,  cf.  An- 
sprach 8.  157  Anm.  12,  8. 158  Anm.  U  sowie  Rechtskraft  S.  14  und  8. 15 
Anm.  36;  siehe  aber  demgegenüber  Anspruch  8.  9f.  und  Lehrbuch  Bd.  I 
8.  249:  Die  Bedeutung  der  peremtorischen  Einreden  «besteht  nicht 
darin,  dass  dem  Ansprüche  dauernd  die  Einrede  entgegensteht**.  Viel- 
mehr hebt  der  8chuldner  „durch  die  Verweigerungserklärung  den 
Ansprach  auf  ....  Die  Ausübung  des  Einrederechts  [d.  L  die  Ver- 
weigerungserklärung] ....  ist  sowohl  ausserprozessual,  als  gegen- 
über der  gerichtlichen  Geltendmachung  des  Anspruchs  möglich  ...  * 
Worin  ihre  [nämlich  der  Verweigerongserklärung  im  Prozesse]  Wir- 
kung besteht,  erhellt  daraus,  dass  dann  ein  Urteü  zur  Hauptsache  er- 
geht und  auf  Abweisung  der  Klage  (als  unbegründet)  lautet.  Das  ist 
aber  die  Feststellung,  dass  der  Anspruch  nicht  besteht  ....  Ist  dies 
richtig,  so  muss  die  Abweisung  aus  dem  materiellrechtlichen 
Grunde  erfolgen,  dass  durch  die  LeistungsTerweigerung 
der  Anspruch  aufgehoben  ist;  das  Urteil  ist  rein  deklaratiy, 
nicht  konstitutiT*.  (cf.  auch  noch  Lehrbuch  Bd.  I  8.  249- Anm.  14). 
Hier  haben  wir  doch  eine  Prozesshandlung  mit  materiellrechtlicher 
Wirkung  I  Oder  soll  das  Vorschützen  der  Verjährungseinrede  im 
Prozesse  keine  Prozesshandlung  sein?  Dann  wäre  ja  (nach  Hellwig) 
der  Anwalt  durch  die  Prozessvollmacht  hierzu  nicht  legitimiert  t 
(cf.  Rechtskraft  8. 14:  »Wie  aber  die  Prozessvollmacht  nur  zu  Prozess- 
handlungen und  nicht  zu  den  andersartigen  Rechtsgeschäften  legiti- 
miert ....<')  cf.  hierzu  noch  oben  Anm«  369. 

Die  ausführliche  Darlegung  und  Begründung  meiner  eigenen 
Auffassung  über  die  rechtliche  Natur  der  Einreden  im  8inne  des 
Bürgerlichen  Gtosetzbucfas,  insbesondere  der  Einrede  der  Verjährung, 
würde  mich  hier  zu  weit  führen.  —  Ich  stimme  Hellwig  darin  bei, 
dass  die  peremtorischen  Einreden  ein  Anspruchsvemichtungsrecht 
gewähren,  ich  bin  aber  im  Gegensatze  zu  ihm  der  Auffassung,  dass 
dieses  Recht  nur  im  Prozess  ausgeübt  werden  kann.  —  Durch  Vor- 
schützen der  VerjähruDgseinrede  erlischt  der  Anspruch  im  Momente 
des  Schlusses  der  letzten  Tatsachenverhandlung  mit  rückwirkender 
Kraft  auf  den  Zeitpunkt,  in  welchem  die  Verjährung  sich  Tollendete 
(cf.  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I  8.  250  Anm.  16).  Die  Rechtskraft  des 
Urteils  (in  der  8ache  selbst)  ist  Wirksamkeitsvoraossetzung  dieser 
Rechtsänderung.  —  Die  Rechtslage  ist  also  ähnlich,  wie  wenn  im 
Prozesse  kompensiert  wird  (cf.  hierüber  unten  §  72). 
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Mit  Recht  hat  demgegenüber  schon  Eohler^^  darauf  hin- 
gewiesen, dass  „die  Enteignung  darum,  weil  sie  das  Zivilrecht 
ergreift",  nicht  zivilistische  Rechtshandlung  ist.  Nicht  nach 
der  Wirkung,  welche  eine  Rechtshandlung  hervorbringt,  ist 
es  zu  beurteilen,  ob  sie  dem  Privatrechtsgebiet  oder  dem 
öffentlichen  Rechte  angehört,  sondern  nach  dem  Zwecke, 
den  sie  verfolgt  Die  Prozesshandlungen  verfolgen  nach  der 
Idee  des  Gesetzes  einen  rein  prozessrechtlichen  Zweck.  *^ 
Wird  dieser  Zweck  nach  der  Auffassung  des  Gesetzgebers 
dadurch  am  besten  erreicht,  dass  Änderungen  des  Privatrechts 
eintreten,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  das  Gesetz  nicht  die 
Macht  haben  soll,  anzuordnen,  dass  solche  Änderungen  ein- 
treten sollen.  —  Ganz  unverständlich  wäre  es,  wenn  der 
Gesetzgeber  solche  segensreich  den  Prozesszweck  fördernde 
Anordnungen  nur  dann  erlassen  dürfte,  wenn  er  sich  zugleich 
entschlösse,  ein  Übel  mit  in  den  Kauf  zu  nehmen,  das  der 
Erreichung  seines  Zieles  nur  hinderlich  sein  könnte.  Dies 
wäre  aber  der  Fall,  wenn  man  Handlungen  im  Prozesse  mit 
zivilistischer  Wirkung  nach  materiellrechtlichen  Normen  zu 
beurteilen  hätte.  „Was  Teil  des  Prozesses  ist, ....  muss  sich 
nach  den  Regeln  des  Prozesses  behandeln  lassen:  der  Prozess 
kann  nur  solche  Bestandteile  dulden,  die  sich  ihm  fügen,  und 
die  als  homogene  Teile  sich  seinem  Wesen  anschmiegen. 
Würde  eine  solche  Prozesshandlung  aus  dem  Prozesse  heraus- 
gestellt und  als  ausserhalb  des  Prozesses  stehend  beurteilt, 
so  wäre  ihre  Gültigkeit  und  ihre  Ungültigkeit  von  anderen 
Umständen,  als  denen,  welche  den  Prozess  beherrschen,  ab- 
hängig.   Sie  würde   bestehen,   wenn   der   Prozess   ein   Ende 


539  bei  Busch  Bd.  29  S.  2. 

540  Möglich  ist  natürlich,  dass  die  Parteien  rein  privatrechtliche 
Zwecke  verfolgen,  dass  es  ihnen  also  mehr  auf  die  Änderung  ihrer 
privatrechtlichen  Beziehungen,  als  auf  die  Förderung  des  Prozess- 
zweckes  ankommt.  —  Der  prozessrechtliche  Charakter  der  Handlungen 
zeigt  sich  aber  sofort  darin,  dass  es  den  Parteien  unmöglich  ist,  ihre 
Privatrechtssphäre  zu  beeinflussen,  ohne  zugleich  prozessualen 
Zwecken  zu  dienen.  Nur  wenn  und  insoweit  es  zur  Erreichung  des 
Prozesszweckes  nötig  ist,  treten  privatrechtliche  Wirkungen  ein. 

PAgensteoher.  15 
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nimmt,  sie  würde  vergehen,  während  der  Prozess  besteht; 
und  Unzuträglichkeiten  und  Inkongruenzen  aller  Art  müssten 
sieh  ergeben.  Solche  Rechtshandlungen  werden  daher  Teil 
des  Prozesses  und  nehmen  die  Natur  des  Prozesses  an/^^^ 

§29. 

ßß.  Ut  das  Geständnis  ein  Reohtsgetohfift? 

Vertritt  man  die  Auffassung,  dass  die  Begriffserfordernisse 
eines  Rechtsgeschäfts  nur  da  vorliegen,  wo  ein  auf  einen  Er- 
folg rechtlich  bedeutsamer  Art  gerichteter  Wille  (Absicht)  und 
eine  diesen  Willen  zum  Ausdruck  bringende  Erklärung  vor- 
handen ist,**'^  so  ist  das  Geständnis  ebenso  wie  alle  anderen 
Prozesshandlungen  jedenfalls  kein  Rechtsgeschäft. 

Wie  aber,  wenn  man  mit  Bülow  annimmt,  der  Wirkungs- 
wille   gehöre   nicht  zum   Wesen   des  Rechtsgeschäfts?^    Ist 
alsdann  das  Geständnis  ein  Rechtsgeschäft? 
Bülow  stellt  folgende  Thesen  auf:  *** 
„1.  Dass  der   Wirkungswille,  die  Beabsichtigung  des  durch 
das    Rechtsgeschäft  hervorzubringenden    Rechtserfolges, 
überhaupt   der  „„Wille"",   kein  Bestandteil  der  Rechts- 
geschäftshandlung, also  auch  kein  Bestandteil  des  Rechts- 
geschäftsbegriffs  ist. 
2.  Dass  die  begriffsbestimmende  Eigenschaft,  durch  welche 
die  Rechtsgeschäfte  sich  von  allen  übrigen  rechtmässig 
rechtswirksamen  Handlungen  als  eine  besondere  Art  von 
Rechtshandlungen   abheben,   nicht  in  einer  eigenartigen 
Willensrichtung  der  handelnden  Person  liegt,  sondern  in 
einer  besonderen  inhaltlichen  Beschaffenheit  der  Rechts- 


541  So  mit  Recht  Köhler  bei  Busch  Bd.  29  S.  1,  cf.  aber  derselbe 
S.  34.  „Verzicht,  Anerkenntnis,  Vergleich,  sind  prozessuale  Rechts- 
handlungen (oder  vielmehr  Rechtsgeschäfte)  mit  zivilrechtlicher  Wir- 
kung. Dass  sie  Rechtsgeschäfte  und  nicht  bloss  Rechtshandlungen 
sind,  hat  folgende  Bedeutung:  Sie  sind  in  ihrer  Wirksamkeit  unab- 
hängig von  der  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des  Prozesses.^ 

542  Siehe  Zitelmann,  Rechtsgeschäfte  im  Entwürfe  I  S.  21  zu 
Anm.  5. 

543  cl  Bülow,  Geständnisrecht  S.  154. 

544  1.  0.  S.  113f. 
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gesohäftserkläningen,   nämlioh  darin,  dass  in  Urnen  eine 
auf    Hervorbringung    einer    Reohtswirknng    gerichtete 
Solienserklärung,    ein   von   der  Rechtsordnung   sanktio- 
niertes individuelles,  konkretes  Reohtsgebot  enthalten  ist 
3.  EIndlich  dass,  obgleich  der  Wirkungswille  nicht  zum  In- 
halt  und  zum  Begriff  des  Rechtsgeschäfts  gehört,   doch 
der  Mangel  dieses  Willens  von  der  Rechtsordnung  sehr 
wohl  als  ein  den  von  ihr  angestrebten  Zwecken  hinder- 
licher Fehler   in  der  Entstehungsgeschichte  des  Rechts- 
geschäfts und  deshalb  auch  als  Hindernis  der  Rechtsge- 
schäftsgültigkeit  behandelt  werden  kann  und  manchmal 
auch  wirklich  als  solches  behandelt  wird,  dass  dies  aber 
nicht   aus  Gründen,    die  aus  dem  Wesen  des  Rechtsge- 
schäfts zu  entnehmen  wären,  und  daher  für  alle  Rechts- 
geschäfte gelten  müssten,  geschieht,  sondern  aus  Gründen, 
für   die   teils  die  Art  des  Rechtsgeschäfts,   teils  die  von 
den   Vermittlungstheorien   in   trefflichster  Weise   darge- 
legten Anforderungen  der  bona  fides,  der  Verkehrssicher- 
heit usw.   massgebend    sind,   während   das  alles  für  die 
Frage,  worin  ein  Rechtsgeschäft  besteht,  für  die  Bestim- 
mung  des  Rechtsgeschäftsbegriffs,   in   keiner  Weise   in 
Betracht  kommt  und  die  Möglichkeit,  diesen  Begriff  mit 
der   für  jeden  Begriff  erforderlichen  Ausnahmslosigkeit 
anzuwenden,  nicht  im  mindesten  ausschliesst/' 
Er    meint,    das    (bisher)   vermisste   Begriffsmerkmal   der 
Rechtsgeschäfte   bestehe    „in   ihrer  Eigenschaft  als  Rechtsge- 
bote"."* Er  glaubt  hiermit  gefunden  zu  haben   „ein  Begriffs- 
merkmal,  welches   nicht   wie   das   der  Willenstheorie  in  der 
schwer   zu    ergründenden  Tiefe  individueller  Seelenvorgänge 
verborgen  liegt,  sondern  sich  sogleich  und  für  jedermann  er- 
kennbar in  der  Erklärung  selbst,  aus  der  das  Rechtsgeschäft 
besteht,  meistens  sogar  in  „„typischer**"  Ausdrucksweise  kund- 
gibt!" **• 

Er  führt  aus:  Für  die  Gestäadnistheorie  ergebe  sich  hier- 


545    1.  0.  S.  138. 
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aus  ein  Grund,  aus  dem  es  sioh  verbiete,  sie  nach  dem  Vor- 
bilde der  Rechtsgeschäfte  zu  gestalten^  ubd  fahrt  dann  wört- 
lich fort: 

„In  einem  Geständnis  ist  nichts  von  der  dargelegten 
grundwesentlichen  Eigenschaft  der  Rechtsgeschäfte,  von 
einem  Rechtsgebote,   zu   entdecken.     Während   in  allen 
Rechtsgeschäften  die  Anordnung  bestimmter  Rechtsfolgen 
enthalten  ist,    also  bei  ihnen  sich  wenigstens  die  Mög- 
lichkeit  darbietet,   dass  ein  individuelles  Wollen  nicht 
bloss  dieser  Anordnung,  sondern  auch  der  angeordneten 
Rechtsfolge   selbst   erforderlich  wäre,    enthalten  die  Ge- 
ständnisse  nichts   dergleichen.    Sie   sind  lediglich  Aus- 
sagen über  etwas  Geschehenes  oder  Vorhandenes.  Wenn 
Berichten,    Erzähluugen    und    Wahrheitsversioheruugen 
nicht   die   Eigenschaft   eines  Rechtsgebots   beigemessen 
werden    kann,    so   geht  es  auch  nicht  an,   sie  in  bezug 
auf  die  Erfolgswillensfrage   so  zu  beurteilen,   als  wenn 
sie  Rechtsgebote,   Rechtsgeschäfte   wären.    Sie  gehören 
vielmehr  zu  den  vielerlei  Arten  von  rechtmässigen  Hand- 
lungen, mit  denen  die  Rechtsordnung,  gleichviel  welchen 
Rechtserfolg   der  Handelnde  im   stillen  beabsichtigt  hat, 
ein  für  allemal  eine  bestimmte,  lediglich  vom  Recht  vor- 
gezeichnete,  vom  Handelnden   selber   nicht  bezeichnete, 
rechtsnotwendige  Rechtsfolge  verbindet."*** 
So  bestechend  die  Rechtsgeschäftstheorie  Bülows  auf  den 
ersten  Blick  ist,  kann  ich  ihm  doch  nicht  folgen.   Vielleicht**^ 
wäre   ihm    zuzustimmen,    wenn  nach  geltendem  Rechte  stets 
aus  dem  Wortlaute  der  Erklärung  zu  entnehmen  sei,  ob  sie 
nach    der  Idee   des  Gesetzes    eine  Disposition   enthält;    wenn 
also    eine  Disposition  wirklich  nur  durch  SoUenserklärungen 
vorgenommen  werden  könnte. 

Bülow    selbst    spricht    es   aus,    dass,    wenn   seine   Aus- 


546  1.  0.  S.  138f. 

547  Auf  die  Erwägungen,' welche  m.  E.  für  und  gegen  die  Auf- 
fassung Bülows  sprechen,  kann  ich  hier  im  einzelnen  nicht  eingehen. 
—  Das  im  Texte  ausgeführte  ist  für  mich  entscheidend. 
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führungen  zutreffend  sind,  die  Annahme,  dass  es  ,,nieht  bloss 
beweisende,  sondern  auch  beweisersparende,  rechtsverbindliche, 
Wahrheitsfeststellende,  aussergerichtliche  Geständnisse  gebe^, 
hinfällig  wird.^  Damit  ist  über  den  beschränkten  Feststel- 
lungsvertrag das  Todesurteil  gesprochen.  Seine  Existenz  wird 
einfach  geleugneti 

Allerdings  ist  Bülow  zuzugeben,  dass  man  sich  für  sein 
Bestehen  auf  „keine  Gesetzesbestimmung''  ^^  berufen  kann.  Dass 
diese  Vertragsform  existiert,  wird  aber  von  namhaften  Juristen 
angenommen.^^  Immerhin  wäre  es  vielleicht  nicht  undenkbar, 
dass  man  von  dieser  Auffassung  wieder  zurückkäme,  wenn 
überzeugend  nachgewiesen  würde,  dass  dieser  Vertragstypus 
in  unser  ganzes  Rechtssystem  nicht  passt,  und  nur  geeignet 
ist,  unsägliche  Verwirrung  in  ein  wohlgefügtes  Ganze  zu 
bringen. 

Anders  liegt  es  aber  mit  dem  Anerkenntnis!  Das  Aner- 
kenntnis ist  seinem  Wortlaute  nach  auch  eine  „Wahrheitsver- 
sicherung"*.  Hier  liegt  nicht  „für  jedermann  erkennbar  .... 
eine  auf  Hervorbringung  einer  Rechtswirkung  gerichtete 
Sollenserklärung  vor^.  Dass  aber  z.  B.  die  Schuldanerken- 
nung nach  geltendem  Rechte  ein  Vertragstypus  ist,  mithin  zu 
den  Rechtsgeschäften  zählt,  wird  niemand  leugnen,  und  eben- 
sowenig, dass  sie  meistens,  ja  man  kann  sagen  fast  stets,  in 
die  Form  einer  Wahrheitserklärung  gekleidet  ist 

Hiermit  ist  erwiesen,  dass  die  „typische''  Ausdrucksweise 
beim  Rechtsgeschäft  sehr  wohl  auch  in  Wahrheitserklärungen 
bestehen  kann,  mithin  aufgegeben  die  These,  dass  sie  in  einer 
Sollenserklärung  bestehen  muss.^. 

Aus  der  Tatsache,  dass  das  Geständnis  seinem  Wortlaute 
nach  eine  Wahrheitserklärung  ist,  kann  daher  m.  E.  nicht  ge- 
folgert  werden,   dass   es   nicht,    ähnlich  wie  Rechtsgeschäfte, 

548  1.  0.  S.  183. 

549  cf  insbes.  Zitelmann,  Das  Recht  des  BGB.  Bd.  I  S.  145,  a.  ß. 
und  Bekker,  Pandekten  Bd.  II  S.  244  zu  Anm.  W.  u.  S.  251  Beil.  III, 
aber  auch  schon  Bahr,  Anerkennung  §  45  Anm.  4. 

550  Denn  von  Begriffserfordemissen  gibt  es  keine  Ausnahmen! 
So  mit  Recht  Bülow,  1.  c.  S.  138  oben. 
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eine  reohtsändemde  Wirkung  haben  kann.  Haben  doch  sogar 
schon  in  einer  Zeit,  wo  ausserhalb  des  Prozesses  Erklä- 
rungen, die  ihrem  Wortlaute  nach  Wahrheitsversicherungen 
sind,  eine  solche  Kraft  versagt  war,  im  Gegensatz  hierzu 
Wahrheitserklärungen  im  Prozesse  reohtsändemde  Kraft 
gehabt."' 

Es  kann  nicht  meine  Aufgabe  sein,  im  Rahmen  dieser 
Abhandlung  auf  die  verschiedenen  Rechtsgeschäftstheorien 
näher  einzugehen.  Fär  unsere  Zwecke  genügt  es,  nachzu- 
weisen, dass  das  Geständnis  eine  Disposition**^  über  das  strei- 
tige Recht  sein  kann.  Ob  es  ein  Rechtsgeschäft  ist,  mag  dann 
jeder  Leser  beantworten,  je  nachdem,  ob  er  diesen  Begriff 
enger  oder  weiter  fasst.'** 


551  cf.  Bahr,  Anerkennung  §  31a.  „Von  Interesse  aber  ist  es, 
dass  wir  hier  (bei  der  confessio  in  jure)  einen  formalen  Verpflich- 
tungsakt gewahren,  für  den  schon  die  Form  einer  geäusserten  Ansicht 
über  das  jenseitige  Recht  genügt,  um  die  Absicht,  dieses  Recht  gelten 
zu  lassen,  zum  formalen  Ausdrucke  zu  bringen.  Die  (auf  ein  certum 
gerichtete)  Erklärung  vor  dem  Prätor:  confiteor  me  debere,  oder  con- 
fiteor  me  dare  oportere  bewirkt  das  nämliche,  was  in  unmittelbarem 
Verkehre  der  Beteiligten  nur  durch  das  förmliche  Versprechen: 
Spondesne  dare?  Spondeo,  erzielt  werden  konnte.*  Das  im  Texte 
Gesagte  bleibt  auch  dann  richtig,  wenn  man  mit  Demelius  die  Rechts- 
kraftwirkung der  confessio  in  jure  im  römischen  Zivilprozesse 
leugnet  (gegen  Demelius  cf.  Paul,  1.  c.  S.  16).  Auch  dann  lässt  sich 
nämlich  nicht  bestreiten,  dass  das  Anerkenntnis  im  gemeinrecht- 
lichen Prozesse  jedenfalls  Rechtskraft  Wirkung  hatte  (cf.  Paul,  1.  c. 
S.  15,  Tor  allem  aber  die  Nachweisungen  bei  Degenkolb,  1.  c.  S.  37  ß.). 
Über  die  Bedeutung  der  Forschungen  von  Demelius  für  das  heutige 
Recht  cf.  Kohler  bei  Busch  Bd.  29  S.  36  Anm.  37.  —  Es  darf  übrigens 
betont  werden,  dass,  wenn  man  sich  auf  den  Standpunkt  von  Deme- 
lius stellt,  die  confessio  in  jure  im  römischen  Prozesse  jedenfalls  eine 
Dispositionserklärung  war.  Wenn  ich  eine  Erklärung  abgebe,  welche 
den  Sinn  hat:  „Ich  lasse  das  Vorhandensein  des  Klageanspruchs 
dahingestellt,  unterwerfe  mich  aber  der  Vollstreckung'',  so  teile  ich 
nicht  mit,  dass  etwas  sei,  sondern  sage,  dass  etwas  sein  solle. 

5.V2  Ich  vermeide  absichtlich  das  deutsche  Wort  „Verfugung", 
weil  es  als  technischer  Ausdruck  unter  die  Kategorie  der  zivilistischen 
Rechtsgeschäfte  fällt,  cf.  z.  B.  Neumann,  Handbuch  I  S.  45. 

553  Bülow  (1.  c.  S.  86)  meint:  „Der  Begriff  Disposition,  Rechts- 
rerfügung,  fällt  unter  den  Begriff  Rechtsgeschäft  Losgelöst  von 
diesem  Begriffe,  würde  die  Bezeichnung  einer  Handlung  als  Dispo- 
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Praktisch  ist  mit  Beantwortung  dieser  Frage  übrigens 
nicht  viel  erreicht.  Denn  das  Geständnis  ist  —  wenn  die 
Frage  zu  bejahen  ist  —  jedenfalls  ein  prozessualisches 
Rechtsgeschäft,  d.  h.  es  untersteht  den  Regeln  des  Prozess- 
rechts, und  Bestimmungen  über  diejenigen  Rechtsgeschäfte, 
die  —  was  ihre  Voraussetzungen  und  Wirkungen  betrifft  — 
materiellrechtlichen  Normen  unterstehen,  sind  erst  dann 
„analog"  anzuwenden,  wenn  sorgfältig  geprüft  worden  ist,  ob 
auch  die  Voraussetzung  hierfür  gegeben  ist. 

§30. 

YT.  Die  Dispositiontnatur  des  Geständnisses  und  §  290  ZPO. 

Unter  Disposition  verstehe  ich  eine  konkrete,  die  eigenen 
Rechtsangelegenheiten  betreffende  Anordnung."* 

Nicht  das  ist  für  diesen  Begriff  entscheidend,  dass  die 
Anordnung  ihrem  Wortlaute  nach  eine  auf  Hervorbringung 
eines  Erfolges  gerichtete  Erklärung  ist,  sondern  dass  sie 
ihrer  juristischen  Natur  nach  imd  ihrer  Wirkung  nach 
rechtsordnende  Kraft  hat;  dass  also  einmal  die  Rechtsordnung 
gerade  dieser  Art  von  Handlungen  die  Bestimmung  beigelegt 
hat,  eben  diesen  Erfolg  herbeizuführen,  und  dass  weiter  der 
Grund  hierfür  in  einer  Anerkennung  der  rechtsordnenden 
Macht  des  Disponierenden  liegt.  —  Von  der  grossen  Masse 
der  erlaubten  Handlungen  mit  rechtsändemder  Wirkung  unter- 
scheidet sich  die  Disposition  dadurch,    dass  sie  eine  Rechts- 


sition  ein  leeres  Wort  sein**.  —  Es  kommt  aber  darauf  an,  auf  dem 
Boden  welcher  Rechtsgeschäftstheorie  man  steht.  Wenn  ich  bei  einem 
Kaufvertrag  über  den  Inhalt  meiner  Erklärung  im  Irrtume  war  (§119 
BGB.)  und  —  vielleicht  aus  Nachlässigkeit  —  nicht  unverzüglich  an- 
gefochten habe,  so  liegt  —  das  lasst  sich  nicht  bestreiten  —  eine 
Disposition  vor.  Ein  Rechtsgeschäft  im  Sinne  von  Zitelmann  ist  aber 
wohl  nicht  vorhanden,  sondern  nur  ein  ^^Tatbestand**,  welcher  kein 
Rechtsgeschäft  ist,  aber  doch  die  Wirkungen  eines  Rechtsgeschäfts 
nach  sich  zieht  (cf.  Zitelmann,  Rechtsgeschäfte  im  Entwurf  I  S.  21 
und  26). 

554  Das  soll  keine  Definition,  sondern  lediglich  eine  Charakte- 
risierung sein.  Das  nähere  ergibt  sich  aus  dem  sogleich  folgenden 
Texte  I 
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haadlung  isi*^  Das  unterscheidende  Begriffsmerkmal  von 
den  übrigen  Rechtshandlungen  mit  rechtsändernder  Kraft  liegt 
aber  nicht  etwa  nur  darin,  dass  die  Disposition  die  Bestimmung 
hat,  einen  gewissen  rechtlichen  Erfolg  herbeizuführen  ;^'*  eine 
Disposition  liegt  erst  dann  vor,  wenn  weiter  der  Idee  des 
Gesetzes  nach  der  Erfolg  deshalb  eintritt,  weil  der  Handelnde 
die  Herbeiführung  dieses  Rechtserfolges  beabsichtigt  hat 

Damit  ist  nun  noch  nicht  gesagt,  dass,  wo  ohne  diesen 
Wirkungswillen  der  Rechtserfolg  eintritt,  eine  Disposition 
nicht  vorliegen  kann.  Denn  welchen  Einfluss  das  Gesetz 
dem  Fehlen  des  Erfolgwillens  bei  Handlungen,  die  seiner  Idee 
nach  wirken,  weil  ihre  Wirkung  von  dem  Urheber  gewollt 
ist,  beimessen  soll,  ist  eine  Frage  der  Rechtspolitik  I  —  Um- 
gekehrt aber  ist  —  wo  eine  Rechtswirkung  als  bestimmungs- 
gemässer  Erfolg  an  eine  Rechtshandlung  geknüpft  ist  —  ein 
sicheres  Zeichen  dafür,  dass  eine  Disposition  vorliegt,  der 
Umstand,  dass  die  subjektive  Absicht  des  Handelnden  in 
irgendeiner  Weise  die  Wirkung  oder  deren  Fortbestehen 
beeinflusst.  Denn  wo  die  Rechtsordnung,  gleichviel  welchen 
Rechtserfolg  der  Handelnde  im  stillen  beabsichtigt  hat,  mit 
einer  Handlung  ein  für  allemal  eine  bestimmte  rechtsnotwendige 
Rechtsfolge  verbindet,  da  ist  es  undenkbar,  dass  das  Fehlen 
des  ErfolgwilleiiS  irgendwie  die  Wirkung  der  Handlung  be- 
einflusstl  •" 

Wie  wir  sahen,  ist  es  für  den  Eintritt  der  Wirkung  des 
Geständnisses  irrelevant,  ob  die  Wirkung  gewollt  ist.  Dennoch 
ist  —  wie  auch  Bülow  anerkennt  —  die  subjektive  Absicht 
des  Geständigen  nicht  ohne  Bedeutung.  Sie  ist  von  Wichtig- 
keit für  die  Widerrufsfrage.  —  Der  §290  ZPO.  ist  die  von 
Bülow  vermieste  Bestimmung,  aus  welcher  gefolgert 

555  cf.  Über  den  Begriff  „Rechtshandlung*'  Zitelmann,  Rechts- 
geschäfte I  S.  33.    Die  Spezifikation  ist  z.  B.  keine  Rechtshandlung. 

556  Das  ist  z.  B.  auch  der  Fall  bei  der  denunciatio  cessionis. 
Diese  ist  aber  keine  Dispositionserklärung,  sondern  der  Form  und  — 
was  entscheidend  ist  —  auch  ihrer  juristischen  Natur  nach  eine  reine 
Vorstellungsmitteilung;  cf.  Zitelmann,  Rechtsgeschäfte  I  S.  33  Anm.  34. 

557  cf.  hierzu  Bülow,  1.  c.  S.  139  oben. 
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werden  muss,  dass  die  Wirkung  des  Geständnisses 
die  Folge  einer  Disposition  ist"* 

Zwar  kann  der  Geständige  nicht  sagen:  Ich  wollte  eine 
Wahrheitserklärung  abgeben.  Nichts  lag  mir  femer,  als  die 
Absicht,  zu  disponieren.  Damit  wird  er  nicht  gehört.  Aus 
prozesspolitischen  Gründen  entscheidet  hier  lediglich  die  Er- 
klärung. —  Nur  aus  einem  ganz  bestimmten  Grunde  ist  ihm 
die  Anfechtung  seiner  Erklärung  gestattet,  nämlich  dann, 
wenn  er  die  Erklärung  nicht  abgegeben  hätte,  wenn  er  ge- 
wusst  hätte,  dass  sich  hierdurch  die  Rechtslage  ändere.  Dass 
dieser  Fall  vorliegt,  das  hat  er  zu  beweisen. 

Die  Rechtslage  hat  Ähnlichkeit  mit  derjenigen,  welche 
vorliegen  kann,  wenn  die  Anfechtung  eines  Feststellungsver- 
trags  wegen  Irrtums  zulässig  ist.  Eine  Vergleichung  mit 
dem  Feststellungsvertrage  wird  daher  —  so  hoffe  ich  —  zur 
Klarstellung  meiner  Auffassung  beitragen  und  zugleich  ein 
weiteres  Beweismoment  für  meine  Ansicht  bieten,  dass  das 
Geständnis  ähnliche  Wirkung  hat,  wie  ein  (beschränkter) 
Feststellungsvertrag. 

Auch  die  Feststellungsvorträge  können  —  das  wurde 
oben"'  zu  zeigen  versucht  —  angefochten  werden,  wenn 
nachgewiesen  wird,  dass  der  Vertrag  nicht  abgeschlossen 
worden  wäre,  wenn  der  Anerkennende  gewusst  hätte,  dass 
die  Rechtsfolge  eine  Vermögensverschiebung  sei.  —  Deutlicher: 
Auch  wenn  feststeht:  Ich  wollte  einen  Feststellungsvertrag 
schliessen,  also  —  das  gehört  ja  zum  Wesen  des  Feststellungs- 
vertrags —  ich  wollte  eventuell  disponieren,  kann  ich  an- 
fechten, wenn  ich  beweise: 

1.  das  Festgestellte  ist  unwahr; 

2.  infolge  des  Irrtums,  die  festgestellte  Tatsache  sei  wahr, 
ging  ich  davon  aus,  dass  dieser  Vertrag  im  konkreten 
Falle  eine  Vermögensverschiebung  nicht  herbeiführen 
würde; 


558  et  Bülow,  1.  c.  S.  183. 

559  Siehe  oben  S.  103  ff.,  insbee   das  Beispiel  auf  S.  106  f. 
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3.  nur  weil  ich  davon  ausging,  habe  ich  ihn  abgeschlossen,^^ 
also:     „bei    Kenntnis    der    Sachlage    und    verständiger 
Würdigung  des  Falles''  hätte  ich  nicht  kontrahiert 
Die  Zivilprozessordnung  geht  nun  davon  aus,  dass  durch 
die  Abgabe  der  Geständniserklärung  eine  Feststellung  (also 
eine  eventuelle  Disposition)   erfolgt  sei.    Ob   der  Geständige, 
als  er  die  Erklärung  abgab,    überhaupt  feststellen  —  mithin 
eventuell  disponieren   —   wollte,   ist  auch  für  die  Widernifs- 
frage  gleichgültig.***     Durch  die  Erklärung  hat  er  —  wenn 
die  zugestandene  Behauptung  unwahr  ist  —  disponiert.    Der 
Feststellungswille  wird  nicht  etwa  präsumiert,"-   sondern  sein 
Vorhandensein  ist  nicht  erforderlich.     Beweist  aber  der  Ge- 
ständige, dass  er  die  Erklärung  nicht  abgegeben  hätte,   wenn 
er  gewusst  hätte,  dass  er  hierdurch  seine  Rechtslage  ändere,'^' 

560  Anders  auBgedrückt:  Ich  hätte  nicht  eventuell  disponieren 
wollen,  wenn  ich  gewusst  hätte,  dass  im  konkreten  Falle  eine  Yer- 
xnögensverschiebung  die  Folge  wäre. 

561  a.  M.  Bülow,  1.  c.  S.  101.  „Ist  aber  doch  dergleichen 
(nämlich  Feststellung)  gewollt,  so  tritt  zu  der  Beweisausschlusswirkung 
in  solchem  Ausnahmefalle  noch  die  weitere  besondere  Rechts- 
folge hinzu,  dass  jene  Wirkung  keinesfalls  wieder  in  Wegfall  kommen 
kann.**  —  Wenn  Feststellung  gewollt  ist,  aber  dieser  Wille  durch  den 
Iirtum,  die  festzustellende  Tatsache  sei  wahr,  hervorgerufen  wurde, 
ist  ein  Widerruf  doch  zulässig)  Man  kann  nicht  feststellen  wollen, 
ohne  (event.)  disponieren  zu  wollen.  Wohl  kann  aber  Feststellungs- 
absicht auch  dann  vorhanden  sein,  wenn  jemand  zur  Vornahme  des 
Feststellungsaktes  durch  die  Cirrige)  Vorstellung  veranlasst  wird,  die 
Feststellung  habe  im  konkreten  Falle  keine  rechtsändernde  Wirkung, 
so  dass  er  den  Feststellungsakt  nicht  vornehmen  würde,  wenn  er 
wüsste,  dass  derselbe  eine  Rechtsänderung  zur  Folge  habe. 

562  So  Stein,  ZPO.  zu  §  288  Bem.  I.  „Es  ergibt  sich  somit  für 
die  grundlegende  Auffassung  der  ZPO.,  dass  das  Geständnis  kraft  des 
Willens,  die  Tatsache  gelten  zu  lassen,  als  rechtsgeschäftliche  Dispo- 
sition wirkt Für  die  Konstruktion  auf  dem  Boden  des  geltenden 

Rechtes  ....  sind  alle  Schlussfolgerungen  abzulehnen,  die  nicht  .... 
von  der  widerleglichen  Vermutung  des  Parteiwillens  ausgehen."  Dann 
müsste  das  Geständnis  aber  durch  den  Beweis  des  Irrtums  entkräftbar 
sein.  Wenn  ich  aus  Irrtum  statt  der  Tatsache  A.  die  Tatsache  B.  zu- 
gestehe, so  wollte  ich  jedenfalls  diese  Disposition  nicht.  Vom  Stand- 
punkte Steins  aus  ist  nicht  einzusehen,  warum  das  Geständnis  erst 
dann  hinfällig  wird,  wenn  ich  beweise,  dass  B.  unwahr  ist. 

563  Es  genügt  also  nicht,  wenn  er  beweist,   dass  er  nicht  fest- 
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so  wird  die  Erklärung  wirkungslos.  Diesen  Beweis  hat  er 
dadurch  zu  führen,  dass  er  dartut:  1.  Die  zugestandene  Be- 
hauptung ist  unwahr;  mein  Geständnis  hatte  also  rechts- 
ändemde  Wirkung.  2.  Durch  die  irrtümliche  Annahme,  das 
Zugestandene  sei  wahr,  wurde  ich  zur  Abgabe  der  Geständnis- 
erklärung veranlasst 

Es  genügt  also  nicht,  wenn  er  nachweist:  Die  Behauptung^ 
war  unwahr,  ich  habe  sie  (irrtümlich)  für  wahr  gehalten.  Er 
muss  weiter  zeigen,  dass  er  nicht  zugestanden  hätte,  wenn 
er  gewusst  hätte,  dass  die  Behauptung  unwahr  sei.****" 

stellen  wollte,  sondern  er  muss  noch  weiter  beweisen,  dass  er  jeden- 
falls nicht  hätte  feststellen  wollen,  wenn  er  den  Sachverhalt  gekannt 
hätte. 

564  In  der  Praxis  wird  allerdings  dieser  Beweis  —  wenn  nicht 
ein  bestimmter  Grund  für  die  Annahme  des  Gegenteils 
vorliegt  —  schon  dann  als  geführt  zu  betrachten  sein,  wenn  der 
Geständige  dargetan  hat,  dass  er  die  Behauptung  für  wahr  hielt,  dasa 
sie  aber  unwahr  ist  „Denn  ohne  einen  bestimmten  Grund  für  die 
Annahme  des  Gegenteils  versteht  es  sich  von  selbst,  dass,  wer  die 
Unwahrheit  einer  ihm  ungünstigen  Behauptung  nicht  kannte,  ohne 
diese  Unkenntnis  sie  nicht  zugegeben  hätte.*'  (Holder  bei  Busch  Bd.  2S 
S.  394.) 

565  Wer  bewiesen  hat,  dass  er  eine  ihm  ungünstige  Behauptung 
im  Prozesse  nur  deshalb  zugestanden  hat,  weil  er  sie  für  wahr  hielt, 
dass  er  also  nicht  zugestanden  hätte,  wenn  ihm  ihre  Unwahrheit  be- 
kannt gewesen  wäre,  der  hat  damit  zugleich  den  Nachweis  geführt^ 
dass  er  die  (Geständnis-)  Erklärung  „bei  Kenntnis  der  Sachlage  und 
bei  verständiger  Würdigung  des  Falles"*  nicht  abgegeben  hätte.  — 
Allerdings  können  die  Feststellungsverträge  des  materiellen  Rechte» 
noch  unter  anderen  Voraussetzungen  wegen  Irrtums  angefochten 
werden  (z.  B.  wegen  error  in  objecto).  Sie  unterliegen  ausserdem  der 
Anfechtung  wegen  Bedrohung  und  arglistiger  Täuschung.  —  Die 
letzten  Ausführungen  dürften  aber  gezeigt  haben,  dass  in  bezug  auf 
die  Anfechtungsmöglichkeit  zwischen  Geständnis  und  Feststellungs- 
vertrag wohl  ein  quantitativer,  aber  keineswegs  ein  qualitativer  Unter- 
schied besteht.  Wo  ausserhalb  des  Prozesses  eine  (akzeptierte)  Er- 
klärung vorliegt,  die  ihrem  Wortlaute  nach  eine  Offerte  zum  Ab- 
schluss  eines  beschränkten  Feststellungs vertrage  sein  könnte,  ist 
übrigens  stets  zunächst  zu  prüfen,  ob  diese  Erklärung  in  verpflich- 
tender Absicht  abgegeben  wurde,  ob  also  überhaupt  ein  Feststellungs- 
akt vorliegt.  Erst  dann  kann  geprüft  werden,  ob  die  Erklärung  wegen 
eines  Willensfehlers  anfechtbar  ist.  —  Das  ist  im  Prozess  anders.  Das 
Geständnis  ist  stets  Feststellungsakt. 
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Aus  der  soeben  erörterten  Bestimmung  des  §  290  ZPO. 
folgt  —  wie  schon  oben  angedeutet  —  m.  E.,  dass  Bülow  mit 
Unrecht  leugnet,  dass  das  Geständnis  eine  (eventuelle)  Dis- 
position enthalte.  Diese  Norm  beweist,  dass  de  lege  lata  das 
Geständnis  eben  nicht,  ^gleichviel  welchen  Reohtserfolg  der 
Handelnde  im  Stillen  beabsichtigt  hat,  ein  für  allemal  eine 
bestimmte  lediglich  vom  Rechte  vorgezeichnete ....  reohts- 
notwendige  Rechtsfolge"  hat*** 

Die  subjektive  Absicht  ist  für  die  „Rechtsfolge''  des  Oe* 
ständnisses  durchaus  nicht  bedeutungslos.  Das  Geständnis 
bietet  nicht  nur  die  Möglichkeit,  dass  die  individuelle  Ab- 
sicht für  den  Erfolg  von  Bedeutung  ist,"'  kraft  positiver  Vor- 
schrift ist  sie  —  wenn  auch  in  beschränktem  Masse  —  von 
Bedeutung.  —  Hiergegen  lässt  sich  auch  nicht  —  etwa  unter 
Hinweis  auf  den  Wortlaut  des  §  290"*  —  einwenden,  für  die 
Art  der  Wirkung  des  Geständnisses  sei  die  subjektive  Absicht 
nicht  entscheidend,  sondern  nur  für  die  Frage,  ob  die  Wirkung 
wieder  beseitigt  werden  könne.**'  Eine  Rechtswirkung,  die 
durch  Anfechtung  beseitigt  werden  kann,  trägt  den  Keim  der 
Vernichtung  in  sich.  Die  Anfechtbarkeit  ist  eine  Eigen- 
schaft einer  Rechtswirkung.**^  *" 

566  80  Bülow,  1.  c.  S.  139  oben. 

567  cf.  Bülow,  1.  c.  S.  138. 

568  „seine  Wirksamkeit  verliert«  cf.  Bülow,  1.  c.  S.  99. 

569  cf  hierzu  Bülow,  1.  c.  S.  99  ff.,  S.  99  Anm.  1  und  unten 
Aom.  571. 

570  Oder  genauer:  Die  Möglichkeit,  eine  Rechts  Wirkung  durch 
Anfechtung  zu  beseitigen,  ist  ein  Eigeogeschaft  der  Rechtswirkung. 
A.  M.  Zitelmann,  Internationales  Privatrecht  Bd.  II  S.  35  Anm.  7.  Ich 
bin  übrigens  nicht  der  Auffassung,  dass  die  Wirkung,  bis  die  An- 
fechtung erfolgt,  eine  „minder  kraftvolle**  ist.  Die  Rechtslage  ist  ver- 
gleichbar mit  der  resolutiv  bedingten  Rechtswirkung.  Auch  hier  be- 
steht, solange  die  Bedingung  noch  nicht  eingetreten  ist,  die  Tolle 
Rechtswirkung.  Sie  trägt  aber  einen  Vemichtungskeim  in  sich,  der 
in  »normalen''  Fällen  fehlt. 

571  Wenn  Bülow  sagt  (1.  c.  S.  100  Anm.  1):  „Die  Möglichkeit 
«iner  nachträglichen  Beseitigung  der  Handlungsfolgen  ist  keine  Frag^, 
die  auf  dieselbe  Stufe  wie  die  nach  der  Gültigkeit  und  Wirksamkeit 
der  Handlung  zu  stellen  wäre,"  so  kann  ich  dem  nicht  unbedingt  bei- 
stimmen.   Es  kommt  m.  £.   darauf  an,   worauf  die  Möglichkeit  der 
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Bülow  selbst  lehrt,  dass  kraft  positiver  Vorschrift  bei 
Reohtsgesohäften  Willensmängel  den  Eintritt  des  Rechtserfolges 
hindern  können.  Ebenso  kann  aber  auch  der  Gesetzgeber 
bestimmen,  dasB  sie  den  Erfolg  beeinträchtigen  sollen.  Eine 
solche  Beeinträchtigung  liegt  vor,  wenn  nicht  Nichtigkeit, 
sondern  Anfechtbarkeit  die  Rechtsfolge  des  Willensmangels 
ist  Oder  sollte  wirklich  jemand  ernstlich  behaupten,  nach 
geltendem  Rechte  sei  es  für  die  Rechtswirkungen  der  Willens- 
erklärungen bedeutungslos,  ob  sie  durch  Irrtum,  Zwang  oder 
Betrug  zustande  gekommen  seien?  Und  doch  entsteht  hier  — 
ebenso  wie  beim  Geständnis  —  sofort  die  volle  Reohtswirkung, 
aber  —  sie  ist  anfechtbar  I 

Aber  selbst  wenn  man  leugnen  will,  dass  ^individuelle 
Seelenvorgänge"  die  Geständniswirkung  irgendwie  beeinflussen, 
so  muss  man  doch  zugeben,  dass  sie  auf  den  Fortbestand 
dieser  Wirkung,  wenn  auch  in  quantitativ  geringerer,  so  doch 
in  analoger  Weise  von  Einfluss  sind,  wie  bei  Rechtsgeschäften^ 
ein  Ergebnis,  das  ganz  undenkbar  wäre,  wenn  das  Geständnis 
nach  der  Idee  des  Gesetzes   nicht  wie  eine  Rechtsanordnung 


nachtraglichen  Beseitigung  der  Handlungsfolgen  begründet  ist.  Be- 
ruht sie  auf  einem  Fehler  in  der  Entstehungsgeschichte  des  Rechts- 
geschäfts, so  dass  die  „Handlung*"  von  Tomherein  eben  nur  eine  an- 
fechtbare Rechtswirkung  erzeugen  konnte,  so  ist  die  Frage  m.  E. 
nicht  im  Sinne  Bülows  zu  entscheiden.  Die  Frage,  ob  die  Handlungs- 
folgen beseitigt  werden  können,  scheint  mir  dann  vielmehr  identisch 
zu  sein  mit  der  Frage  nach  der  Wirkung  der  Handlung.  Dieser 
Fall  ist  bei  dem  Geständnis  als  Parallele  heranzuziehen.  —  Scharf 
hiervon  zu  unterscheiden  sind  die  Fälle,  wo  die  Möglichkeit  der  nach- 
träglichen Beseitigfung  der  Handlungsfolgen  nicht  auf  einem  Fehler 
in  der  Entstehungsgeschichte  des  Rechtsgeschäfts,  sondern  auf  einer 
vom  Gesetz  auch  bei  normaler  Entstehungsgeschichte  vorgesehenen 
Eigentümlichkeit  seiner  Rechtswirkimg  beruht  Nur  solche 
Beispiele  führt  Bülow  zur  Begründung  seiner  Ansicht  an  und  nur  hier 
tri£ft  sie  m.  E.  zu  (z.  B.  Widerrufsmöglichkeit  einer  Schenkung).  — 
Ist  der  Widerruf  beim  Geständnisse  zulässig,  so  liegt  stets  ein  Fehler 
in  der  Entstehungsgeschichte  vor.  Der  Idee  des  Gesetzes  nach  soll 
die  Wirkung  nur  eintreten,  wenn  sie  gewollt  isti  Hieran  darf  der 
Umstand  nicht  irre  machen,  dass  Fehler  in  der  Entstehungsgeschichte 
aas  Gründen  der  Rechtspolitik  beim  Geständnisse  nur  in  einem  ein- 
zelnen  Falle  eine  Anfechtungsmöglichkeit  gewähren. 
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kraft  der  disponierenden  Maoht  der  Partei,  sondern  nach  Art 
einer  Vorstellungsmitteilung  das  streitige  Recht  beeinilusste.^^^ 
Die  Sohriftsteller,  welche  leugnen,  dass  das  Geständnis 
eine  (eventuelle)  Disposition  enthalte,  haben  sich  denn  auch 
alle  Mühe  gegeben,  die  Bestimmung  des  §  290  zu  erklären. 
Während  Wach  und  Holder  —  von  ihrem  Standpunkte  aus 
mit  vollem  Rechte  —  dieselbe  für  reformbedürftig  erklären,*" 
und  damit  eigentlich  halberlei  selbst  zugeben,  dass  das  Gesetz 
nicht  auf  ihrem  Standpunkt  stehen  kann,  hält  Bülow  sie  für 
eine  ^wohl  abgewogene  durchaus  gerechte  Prozessrechts- 
bestimmung"."* 

Seine  Erklärungsversuche  dürften  aber  bei  einer  näheren 
Betrachtung  nicht  Stand  halten.     Er  führt  aus:"^ 

«Einer  Partei,   die   es   mit   der  Wahrheit   in   ihren 
Rechtsangelegenheiten  so  leicht  nimmt,  dass  sie  eine  ihr 
rechtsnachteilige   Tatsache,   gleichviel   ob    sie   wahr  sei 
oder  nicht,  vor  Gericht  für  wahr  erklärt  und  sich  hinter- 
her  doch    wieder   von   ihrem  Geständnis   lossagen  will, 
geschieht  ihre  volle  Gebühr,  wenn  solchem  Wankelmute 
nicht  nachgegeben  und  das  Gericht  mit  der  Prüfung  der 
Wahrheitsfrage,  welche  die  Partei  selber  als  etwas  gleich- 
gültiges beiseite  geschoben  hat,  nicht  wieder,    sobald  es 
der  Partei  plötzlich  anders  beliebt,  behelligt  wird.^^ 
Hiergegen   ist   vor  allem  zu  sagen,    dass   in   bei  weitem 
den  meisten  Fällen,    wo  eine  Partei  „unangesehen  der  Wahr- 
heit" gesteht   und  nachher  widerrufen  will,   ihr  „Wankelmut^' 
wohl  mit  Unrecht  vorgeworfen  wird.  —  „Unangesehen  der  Wahr- 
heit" werden  Geständnisse   meistens   dann    abgegeben,   wenn 
die  Partei  aus  Rechtsunkenntnis,  oder  weil  sich  der  Sachver- 


572  Bei  einer  Yorstellungsmitteilung  könnte  der  Parteiwillen 
niemals  eine  «aussergewöhnliche  Verstärkung*'  der  Wirkungen  der 
Handlang  herbeifuhren.  So  liegt  es  aber  nach  Bülow  beim  Geständ- 
nisse (1.  0.  S.  101).  •—  cf.  auch  oben  Anm.  571. 

573  cf .  Wach,  Archiv  für  zivU.  Praxis  Bd.  64  S.  253  zu  Anm.  44 
und  Holder  bei  Busch  Bd.  28  S.  396  u.  399. 

574  1.  c.  S.  98. 

575  1.  c.  S.  98. 
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halt  noch  nioht  so  überblicken  lässt,  die  gegnerisohe  Be- 
hauptung für  unerheblich  hält.  Im  Interesse  des  schnelleren 
Fortganges  des  Prozesses  gesteht  sie  dann  zu.  Freilich  könnte 
sie  schweigen.  Sie  glanbt  aber  vielleicht  sie  müsse  sich  er- 
klären, und  würde  ein  Leugnen  für  Schikane  ansehen.^'*  Merkt 
sie  dann  später,  dass  die  Tatsache  erheblich  und  ihr  nachteilig 
ist,  so  mochte  sie  nicht  aus  Wankelmut  widerrufen,  weil  es 
ihr  „plötzlich  anders  beliebt%  sondern  weil  sie  eingesehen 
hat,  dass  sie  sich  geirrt  hat,  dass  die  ,,unangesehen  der  Wahr- 
heit^^  zugestandene  Tatsache  doch  für  die  Entscheidung  des 
Rechtsstreites  von  Bedeutung  ist  Wäre  ihr  hier  gestattet, 
von  ihrem  Geständnisse  zurückzutreten,  so  triebe  sie  ebenso 
wenig  „ein  frivoles  Spiel  mit  dem  Entscheidimgsernste  der 
Oerichtsverhandlung^S  wie  in  dem  Geständnisse  selbst  ein  „ver- 
fängliches leichtsinniges  Verbal ten'^  zu  sehen  wäre.*^^ 

Bülow  vertritt  selbst  die  Auffassung,  dass  unerwiderte 
„zuvorkommende  Geständnisse^  frei  widerruflich  sind.*^' 

Beispiel:  Der  Richter  hat  in  einem  langen  Prozesse 
damit  gerechnet,  dass  eine  gewisse,  einer  Partei  nachteilige 
Tatsache,  welche  diese  selbst  behauptet  hat,  „zugrunde  zu 
legen"  sei.  Er  hat  danach  seine  ganze  Beweisaufnahme  ein- 
gerichtet Der  Gegner  hat  es  gar  nicht  für  nötig  gehalten, 
den  Inhalt  des  antizipierten  Geständnisses  seinerseits  zu  be- 
haupten. Da  plötzlich  zieht  die  betreffende  Partei  die  ihr 
nachteilige  Behauptung  zurück.  —  Oder  ein  anderes  Beispiel : 
Der  Beklagte  hat  gegen  eine  Darlehensklage  eingewendet,  das 
Darlehen  sei  erlassen.  Nachdem  durch  eine  weitläufige  Beweis- 
aufnahme der  Erlassvertrag  erwiesen  ist,   zieht  der  Beklagte 


576  Besonders  dann,  wenn  sie  auch  von  der  Unwahrheit  nioht 
überzeugt  ist.  Nach  Bülow  kann  sie  allerdings  auch  eine  „Neutrali- 
tätserklärung" abgeben  (1.  c.  S.  12).  cf.  darüber  Holder  bei  Buaoh 
Bd.  28  S.  405f. 

577  Diese  Ausdrücke  gebraucht  Bülow  allerdings  (1.  c.  S.  98)  in 
bezug  auf  die  Zurücknahme  eines  bewusst  wahrheitswidrigen  Qe- 
ständnisses.    cf.  aber  unten  Anm.  586. 

578  1.  c.  S.  295f. 
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diese  Behauptung   zurück  und   macht   geltend,    er   habe  das 
Geld  zurückgezahlt.*™ 

Das  alles  kann  die  Partei  ohne  weiteres  I  Sie  braucht 
keinen  Grund  anzugeben  und  keinen  Irrtum  nachzuweisen! 
Warum  ist  hier  anstandslos  gestattet,  was  beim  Geständnis 
,,ein  frivoles  Spiel  mit  dem  Entscheidungsemste  der  Gerichts- 
verhandlung" sein  soll?**'  Warum  erlaubt  man  den  Wider- 
ruf nicht  wenigstens  dann,  wenn  der  Geständige  beweist,  dass 
er  nur  infolge  eines  Irrtums  habe  feststellen  wollen,  etwa  weil 
er  die  Tatsache  für  unerheblich  hielt,  dass  somit  sein  Wider- 
ruf nicht  ein  Akt  der  Willkür  sei?  Geständnisse  sind  doch 
—  ob  sie  nun  „unangesehen  der  Wahrheit**  oder  sonstwie 
abgegeben  werden  —  Handlungen,  welche  die  schnelle  Er- 
ledigung des  Prozesses  wie  kaum  eine  andere  zu  fördern  ge- 
eignet sind.***  Warum  gestattet  man  sonst  den  Parteien  inner- 
halb weiter  Grenzen  „freieste  Bewegung****^  und  macht  gerade 
hier  eine  Ausnahme?  Warum  schreckt  man  sie  so  systematisch 
ab,  von  diesem  Mittel  Gebrauch  zu  machen?  Dieser  EIrfolg 
muss  aber  doch  eine  Regelung  haben,  nach  welcher  —  während 
alle  Wahrheitserklärungen  frei  widerruflich  sind  —  die  Zurück- 
nahme eines  „unangesehen  der  Wahrheit"  abgegebenen  Ge- 
ständnisses nicht  einmal  dann  zulässig  ist,  wenn  der  Geständige 
beweist,  dass  er  durch  einen  Irrtum  zum  Geständnisse  ver- 
anlasst worden  sei. 


579  Dieser  Fall  kann  in  der  Praxis  sehr  wohl  vorkommen.  Die 
Schuld  stammt  vom  Erblasser  des  Beklagten  her;  letzterer  hat  erst  im 
Laufe  des  Prozesses  die  Quittung  gefunden  und  möchte  nun  lieber, 
dass  die  Klage  wegen  erfolgter  Zahlung  (und  nicht  wegen  des  Erlass- 
▼ertrags)  abgewiesen  werde. 

580  Es  darf  im  Hinblick  auf  das  letzte  Beispiel  darauf  hin- 
gewiesen werden,  dass  nach  dem  Prinzip  unserer  Zivilprozessordnung 
die  Parteien  nicht  ein  Recht  darauf  haben,  aus  einem  bestimmten 
Grund  einen  Prozess  zu  gewinnen,  dass  also  nicht  die  Erwägung,  dass 
die  Parteien  ein  Interesse  daran  haben  können,  aus  einem  bestimmten 
Grunde  obzusiegen,  als  eine  Erklärung  für  diese  verschiedenartigen 
Regelungen  angeführt  werden  kann. 

581  so  mit  Recht  Bülow,  1.  c.  S.  156  oben. 

582  1.  c.  S.  295. 
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Doch  hierüber  wollen  wir  einmal  hinwegsehen.  Wir 
wollen  unterstellen,  dass  sich  eine  abweichende  Regel ung- 
beim  Geständnisse  rechtfertige.  Man  müsste  dann  annehmen, 
dass  das  Gesetz  eben  —  einerlei  ob  mit  Recht  oder  Unrecht 
—  davon  ausgeht,  dass  die  Abgabe  eines  Geständnisses  „un- 
angesehen der  Wahrheit""  „ein  verfängliches  leichtsinniges 
Verhalten*'  sei,  und  dass  es  deshalb  gerade  in  diesem  Falle 
in  bewusster  Abweichung  von  dem  sonst  durchgeführten 
Prinzipe  der  freien  Widerruflichkeit  der  Wahrheitserklärungen 
verbiete,  sich  von  dem  einmal  abgegebenen  Geständnisse 
wieder  loszusagen.  Die  Regel  müsste  dann  aber  doch  immer 
sein  und  bleiben,  dass  Geständnisse  frei  widerruflich  sind. 
Denn  wenn  eine  EIrklärung  nach  dem  Gesetze  ihrer  juristischen 
Natur  nach  eine  reine  Wahrheitserklärung  ist,  so  darf  man 
doch  nur  annehmen,  sie  sei  in  Feststellungsabsicht*®*  abgegeben, 
wenn  besondere  Umstände  für  das  Vorliegen  dieses  „Aus- 
nahmsfalles" *•*  sprechen."* 

Hieraus  würde  folgen,  dass  der  Widerruf  nur  dann  un- 
zulässig sein  müsse,  wenn  der  Gegner  bewiese,  dass  ein 
solcher  „Ausnahmefall"  vorliege. 

Nach  geltendem  Rechte  ist  das  nicht  der  Fall,  ja  es  ge- 
nügt —  wie  wir  sahen  —  nicht  einmal,  dass  der  Wider- 
rufende beweist,  dass  der  Ausnahmefall  nicht  vorliegt.  —    . 

Doch  hören  wir  noch,  wie  Bülow  die  Bestimmungen  des 
§  290  ZPO.  weiter  begründet.*** 

„Hat  die  Partei  eine  unwahre  Tatsache  im  Vertrauen 

auf  ihre  Wahrheit  zugestanden, so  wäre  es  eine 

durch  nichts  zu  rechtfertigende  Härte,  wenn  ihr 
im  Falle  irrtümlichen  Geständnisses  die  Möglichkeit  ver- 
schlossen bliebe,  ihr  Versehen  durch  den  Beweis,    dass 

583  Also  0 unangesehen  der  Wahrheit*^. 

584  So  ausdrücklich  Bülow,  1.  c.  S.  101. 

585  Insbesondere  dann,  wenn  —  wie  hier  unterstellt  ist  und 
untersteUt  werden  müsste  -—  das  Oesetz  davon  ausgeht,  in  der  Ab- 
gabe eines  solchen  Geständnisses  liege  »ein  veriäoglichea  leicht* 
((inniges  Verhalten**. 

586  1.  c.  S.  98f. 

Pagenateoher.  16 
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das  zugestandene  Faktum  unwahr   ist   und  von  ihr  nur 
auf  Qrund  eines  Irrtums  für  wahr  gehalten  worden  war, 
wieder  gut  zu  machen.  Während  dort  (nämlich  wenn  ^un- 
angesehen  der  Wahrheit**  zugestanden  wurde"')  die  Fesse- 
lung an  das  einmal  abgegebene  Geständnis  ein  von  der 
Partei  selbst  heraufbeschworenes  Schicksal  ist,  würde  es 
hier  vom  Prozessrecht   über   sie  ohne  ihre  Schuld  oder 
doch  ohne  jeden  Qrund  verhängt  werden,   der  es  unter 
solchen    Umständen    rechtfertigen    könnte,   von  der  Er- 
forschung der  Wahrheit  Abstand  zu  nehmen.'' 
Man  denke  sich,   eine  Partei  hat  ihrem  Anwalte  gesagt: 
Die   Tatsache  A.    ist   wahr   und   daher  zuzugestehen.^    Der 
Anwalt   hat   sie   missverstanden  und  gesteht  die  Tatsache  B. 
zu.   Warum  gestattet  man  hier  dem  An  walte  nicht,  wenigstens^ 
sein  Versehen  dadurch  gut  zu  machen,   dass  er  beweist:   Ich 
habe   es   mit  der  Wahrheit  in  meinen  Rechtsangelegenheiten 
nicht   leicht   genommen,   ich   habe    nicht   „unangesehen    der 
Wahrheit^,  sondern  nur  im  Vertrauen  auf  die  Wahrheit 
zugestanden?    Warum  verlangt  man  von  ihm  noch  weiter  den 
Beweis,  dass  die  zugestandene  Behauptung  unwahr  sei?    Wird 

587  Bülows  Beweisführung  wird  dadurch  auf  den  ersten  Blick 
überzeugend,  dass  er  im  Laufe  seiner  Darlegungen  nicht  etwa  gegen- 
überstellt das  Geständnis,  das  im  Vertrauen  auf  die  Wahrheit  der  Be- 
hauptung abgegeben  wurde,  demjenigen,  das  „unangesehen  der  Wahr- 
heit** abgegeben  wurde,  sondern  dass  er  dem  ersteren  den  Fall  des 
»bewusst  wahrheitswidrigen  Qestehens**  (S.  98)  gegenüberstellt.  Das 
Gesetz  macht  aber  keinen  Unterschied  zwischen  Geständnissen,  die 
„unangeseben  der  Wahrheit**  und  solchen,  die  im  Bewusstsein  der 
Unwahrheit  abgegeben  wurden.  Insbesondere  schUesst  gerade  nach 
der  Auffassung  Bülows  der  Feststellungswille  jeden  Widerruf  aus 
(S.  101).  Diesen  Willen  kann  man  aber  jedenfalls  auch  dann  haben, 
wenn  man  sich  nicht  bewusst  ist,  dass  man  etwas  Unwahres  zuge- 
stehe. 

588  Dieses  und  das  folgende  Beispiel  sind  Beispielen  nachge- 
bildet, welche  Wach  im  Arch.  f.  Zivilist  Praxis  Bd.  64  S.  252 1  gibt, 
cf.  auch  daselbst  die  Ausführungen  Wachs  zu  diesen  Beispielen. 

589  Wenn  man  nicht  überhaupt  —  wie  es  nach  der  bekämpften 
AufEassung  allein  logisch  wäre  —  der  Gegenpartei  den  Beweis  auf- 
bürden will,  dass  ausnahmsweise  unangesehen  der  Wahrheit  zuge- 
standen seil 
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«r  nicht  so  tatsächlich  „ohne  jeden  Grund"  in  zahllosen  Fällen 
an  das  einmal  abgegebene  Geständnis  gefesselt?  Wie  erklärt 
es  sich,  dass  hier  —  wo  erwiesenermassen  die  Voraussetzungen 
für  die  Ausschliessung  des  Widerrufs  nicht  vorliegen  —  die 
Zurücknahme  dennoch  nicht  gestattet  ist? 

Oder  ein  anderes  Beispiel.  Der  Anwalt  gesteht  unter 
dem  Eindruck  einer  Zeugenvernehmung  zu.  Noch  im  Ver- 
laufe des  Prozesses  stellt  es  sich  heraus,  dass  der  Zeuge  einen 
Meineid  geleistet  hat.  —  Hier  wird  es  für  den  Anwalt  meist 
ein  leichtes  sein,  nachzuweisen,  dass  er  eine  „ Wahrheits- 
erklärung" abgegeben  habe,  weil  er  auf  Grund  der  Zeugen- 
aussage von  der  Wahrheit  überzeugt  gewesen  sei,  dass  er 
also  nicht  „unangesehen  der  Wahrheit ^^  gestehen  wollte. 
Warum  verlangt  man  aber  weiter  nunmehr  von  ihm  den  Be- 
weis, dass  die  zugestandene  Tatsache  unwahr  gewesen  sei?*"® 
Das  ist  m.  E.  —  wenn  man  sich  auf  den  Standpunkt  der 
Bülowschen  Geständnistheorie  stellt  —  eine  „durch  nichts  zu 
rechtfertigende  Härte". 

Die  Bestimmung  des  §  290  lässt  sich  eben  nur  recht- 
fertigen, wenn  man  in  dem  Geständnisse  —  und  zwar  in 
allen  Geständnissen  —  einen  Feststellungsakt  sieht  Sie  ist 
alsdann  eine  durchaus  gerechte  Bestimmung,  um  allzugrosse 
Härten  zu  vermeiden,  Härten,  die  daraus  entstehen  könnten, 
dass  der  Gesetzgeber  es  für  nötig  befunden  hat,  die  Dispositions- 
erklärungen im  Prozesse  mit  formalverbindlicher  Kraft  aus- 
zugestalten. 

Im  Angriffe  wie  in  der  Verteidigung  soll  den  Parteien 
möglichst  freie  Bewegung  gestattet  sein,  daher  keine  Eventual- 
maxime,  kein  Beweisinterlokut.    Bis  zum  letzten  Moment  soll 


590  Das  hat  —  auch  für  das  Beispiel  im  Texte  —  nioht  nur 
theoretische  Bedeutung.  Wenn  hier  der  Zeuge  wegen  Meineids  ver- 
urteilt ist,  so  ist  danüt  noch  nicht  gesagt,  dass  der  Beweis  für  die 
Unwahrheit  der  Tatsache  schon  geführt  ist.  Dem  Zeugen  kann 
nachgewiesen  sein,  dass  er  in  einem  Nebenpunkte  bewusst  die  Un- 
wahrheit gesagt  hat  Hätte  das  aber  der  Anwalt  gewusst,  so  hätte 
die  Aussage  für  ihn  jede  Glaubwürdigkeit  verloren,  ihn  mithin  nicht 
zum  Geständnisse  veranlasst. 

16* 
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ihnen  erlaubt  Bein,  ihre  Behauptungen  so  zu  formulieren,  wie 
es  ihnen  am  vorteilhaftesten  erscheint  —  Dass  der  Richter 
hierdurch  bis  zu  einem  gewissen  Grade  der  Parteiwillkür 
ausgesetzt  ist,  lässt  sich  nicht  vermeiden.  Dieser  Übelstand 
wird  reichlich  aufgehoben  durch  die  Dienste,  welche  diese 
Freiheit  der  Partei  für  die  rasche  Aufklärung  des  Sachverhalts 
leistet. 

Anders  liegt  es,  wo  die  Parteien  Gebrauch  machen  von 
ihrer  Macht,  zu  disponieren  1  Hier  kommt  der  Grundsatz  voll 
zur  Geltung:  der  Prozess  ist  kein  Spiel!  Er  bezweckt  nicht, 
Gelegenheit  zu  geben  zum  Abschlüsse  von  Geschäften,  die 
dann  nach  Willkür  der  Parteien  wieder  aufgelöst  werden 
können.  Das  würde  seinem  Zwecke  sogar  widerstreiten,  das 
kann  er  sich  nicht  gefallen  lassen  I  Deshalb  sind  beide  Par- 
teien an  die  einmal  erfolgte  Disposition  gebunden,  und  eine 
Anfechtung  ist  nur  in  engen  Grenzen  zulässig.  —  Für  die 
freie  Beweglichkeit  der  Parteien,  die  da,  wo  sie  die  Er- 
forschungstätigkeit des  Gerichts  anregen  oder  in  andere 
Bahnen  lenken  soll,  wenigstens  für  den  Prozesszweck  fördernd 
wirken  kann  und  regelmässig  auch  fördernd  wirken  wird,  ist 
hier  kein  Rauml^^ 

Es  ist  nicht  meine  Absicht,  auf  die  fast  unübersehbare 
Geständnisliteratur  hier  einzugehen.*®' 


591  Hiergegen  spricht  nicht,  dass  auch  eine  zugestandene  Be- 
hauptung widerrufen  werden  kann.  Hierin  liegt  —  wie  unten  zu 
zeigen  ist  —  keine  Disposition;  es  ist  aber  allerdings  ein  Vorgang, 
der  rechtsändernde  Wirkung  haben  kann.  —  Entscheidend  ist,  dass 
ein  solcher  Widerruf  nicht  an  Stelle  der  Gewissheit  Ungewissheit  setzt, 
wie  es  z.  B  eine  im  Wege  der  Vereinbarung  erfolgte  Zurücknahme 
des  Geständnisses  tun  würde.  Der  Richter  hat  nicht  etwa  nunmehr 
die  Wahrheit  der  zurückgezogenen  tatsächlichen  Behauptung  zu 
prüfen,  sondern  sie  (im  Wege  der  Ergänzung)  nach  Massgabe  be- 
stimmter Regeln  als  wahr  oder  unwahr  zugninde  zu  legen.  Die  An- 
sicht, dass  das  Geständnis  durch  Vereinbarung  nicht  beseitigt  werden 
kann,  vertreten  mit  Recht  Holder  (bei  Busch  Bd.  28  S.  395)  und  BQlow 
(1.  c.  S.  2561).  —  Wird  übrigens  eine  zugestandene  und  alsdann 
zurückgezogene  Behauptung  wieder  aufgenommen,  so  treten  die  Ge- 
fitändniswirkungen  ipso  jure  wieder  in  Kraft. 

592  Die   Literatur  findet   sich  —   allerdings  nicht  zusammen- 
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Nur  zur  Oeständnistheorie  Wachs  möchte  ich  einige 
Worte  bemerken,  da  sie  sich  viellach  mit  der  hier  vertretenen 
Auffassimg  berührt  und  daher  eine  kurze  Auseinandersetzung 
mit  ihr  in  einem  Punkte  der  Klarlegung  meiner  eigenen  An- 
sicht dienlich  sein  wird. 

Wach  verteidigt  die  Auffassung/*'  das  Geständnis  spiele 
im  Zivilprozess  eine  doppelte  Rolle;  es  sei  entweder  Fest- 
stellungsakt oder  Beweismittel.  Nur  auf  einen  Satz  aus  der 
Begründung   dieser  Theorie   möchte   ich  hier  kurz  eingehen. 

Wach  sagt:  „Die  Beweismittelqualität  springt  sofort  heraus, 
wenn  das  Oeständnis  über  amtlich  festzustellende  Punkte  ab- 
gegeben wird.""* 

§  617  ZPO.  bestimmt:  „Die  Vorschriften  über  die  Wir- 
kungen eines  gerichtlichen  Geständnisses finden  keine 


gestellt  —  bei  Bülow,  Qeständnisrecht.  Eine  Zusammenstellung  von 
älteren  BegrifEsbestinunungen  des  Geständnisses  siehe  daselbst  Anm.  2. 
Weitere  Literatur  bei  Degenkolb,  AnerkenntnisurteU  S.  2  Anm.  1,  8.  6 
Anm.  1,  S.  9  Anm.  2.  Hierzu  noch  Holder  bei  Busch  29  S.  94  »Über 
Geständnis  widerruf*"  (ein  Nachtrag  zu  seiner  schon  von  Degenkolb 
zitierten  Abhandlung  bei  Busch  Bd.  28). 

593  Im  ciYÜist  Arcb.  Bd.  64  S.  252  ff. 

594  L  c.  S.  252  zu  Anm.  43.  —  Die  Ansicht  Wachs  ergibt  sich 
näher  aus  folgenden  Sätzen  (1.  c.  S.  252):  »Gegen  das  Geständnis  als 
Feststellungsakt  ist  erforderlich  Anfechtung;  gegen  das  Geständnis 
als  Beweismittel  Widerlegung.  Der  scheinbare  Feststellungsakt  ent- 
hüllt sich  als  einfaches  Bekenntnis,  sobald  feststeht,  dass  lediglich  in 
der  Absiebt,  die  Überzeugung  von  der  Wahrheit  auszusprechen,  ge- 
standen wurde.  Das  übrig  bleibende  Beweismittel  aber  wird  ent- 
kräftet entweder  durch  Gegenbeweis  oder  durch  Beweis  seiner  eigenen 
Un  glaub  Würdigkeit.**  —  Der  Beweis  »seiner  eigenen  Unglaubwürdig- 
keit**  genügt  aber  eben  —  wie  Wach  selbst  anerkennt  (1.  c.  8.  252  f.), 
—  zur  „Entkräftung**  des  Geständnisses  nach  geltendem  Rechte  nicht, 
und  hieraus  folgt,  dass  es  de  lege  lata  nicht  Beweismittel  im  eigent- 
lichen Sinne  ist.  —  Wer  dennoch  an  der  Lehre  von  der  „Beweis- 
nüttelqualität*  des  Geständnisses  festhalten  will,  der  muss  annehmen, 
dass  es  ein  sogenanntes  „Beweismittel  mit  Formal  Wirkung**  sei,  näm- 
lich dass  es  „vollen  Beweis*"  erbringe,  aber  »Gegenbeweis**  zulasse. 
Nach  dieser  Auffassung  würde  durch  das  Geständnis  eine  wider- 
legbare Rechtspräsumtion  für  die  Wahrheit  der  zugestandenen  Be- 
hauptung begründet  (cf.  oben  S.  184  fl.).  Gegen  die  Ansicht,  dass  das 
Geständnis  Beweismittel  sei,  cl  auch  Stein,  ZPO.  zu  §  288  Bem.  I  a.  E. 
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Anwendung    in    Ansehung    solcher    Tatsachen,    welche    die 

Scheidung der  Ehe begründen  sollen/^ 

Hiermit  scheint  mir  ausgesprochen,  dass  es  hinsichtlich 
dieser  amtlich  festzustellenden  Punkte  ein  Oeständnis  im 
technischen  Sinne  überhaupt  nicht  gibt.  Denn  wenn 
bestinmit  ist,  dass  die  positiven  Vorschriften  über  die  Wirkimg 
einer  Prozesserklärung  keine  Anwendung  finden  sollen,  und 
andere  Wirkungsvorschriften  nicht  gegeben  sind,  so  ist  doch 
anzunehmen,  dass  die  Erklärung  diejenige  Wirkimg  haben 
soll,  die  sie  mangels  einer  positiven  Bestimmung  hätte.  — 
Parteierklärungen  sind  aber  im  allgemeinen  keine  Beweis- 
mittel. Nur  so  viel  kann  zugegeben  werden,  dass  eine  prae- 
sumtio  ad  hominem  dafür  spricht,  dass  eine  Behauptung,  die 
derjenige,  dem  sie  nachteilig  ist,  zugibt,  wahr  ist.  Das  „Ge- 
ständnis^^  wird  daher  hier  die  Wirkung  haben,  dass  der  Richter 
eher  „unter  Berücksichtigung  des  gesamten  Inhalts  der  Ver- 
handlungen^^ ohne  Beweisaufnahme — also  gerade  ohne  sich 
eines  Beweismittels  im  technischen  Sinne  bedient  zu  haben  — 
zu  der  Überzeugung  gelangen  wird,  dass  die  (zugegebene) 
tatsächliche  Behauptung  wahr  sei.  Dass  hier  und  ebenso 
auch  bei  solchen  „amtlich  festzustellenden  Punkten'',  bei 
welchen  die  Anwendung  der  „Vorschriften  über  die  Wirkungen 
eines  gerichtlichen  Geständnisses"  nicht  ausdrücklich  aus- 
geschlossen ist,  nicht  davon  die  Rede  sein  kann,  dass  eine 
Tatsache,  weil  sie  zugegeben  wurde,  als  wahr  zugrunde 
zu  legen  ist,  wenn  dem  „Geständigen''  der  Nachweis,  dass  sie 
unwahr  ist,  misslingt,  bedarf  keiner  weiteren  Erörterung."***^ 

595  «Gegenbeweis'*  ist  überhaupt  nur  notwendig,  wenn  das  Ge- 
ständnis in  concreto  den  Richter  von  der  Wahrheit  der  Ellage- 
behauptung  überzeugt  hat.  Gerade  wo  es  sich  um  „amtlich  festzu- 
stellende Punkte*"  handelt,  wird  das  keineswegs  stets  der  Fall  sein. 
—  Sicherlich  genügt  es  hier  stets,  zur  „Entkräftung''  des  ,,Gteständ- 
nisses",  dass  die  Wahrheitsüberzeugung  des  Richters  erschüttert  wird. 
Alsdann  ist  es  Sache  des  behauptenden  Gegners,  ihn  wieder  von  der 
Wahrheit  zu  überzeugen,  während  es  bei  dem  Geständnis  im  Sinne 
der  §§288fif.  umgekehrt  dem  Geständigen  obliegt,  die  Unwahrheit 
zu  beweisen. 

596  Dass  bei  von  Amts  wegen  festzustellenden  Punkten  Geständ- 
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Das  müsste  aber  der  Fall  sein,  wenn  in  dem  Zugeben 
einer  dem  „Geständigen*^  nachteiligen  Behauptung  ein  „Oe- 
ständnis''  im  Sinne  der  §§  288  ff.  läge. 

Dass  aber  die  Zivilprozessordnung  ausser  dem  gericht- 
lichen Geständnis  im  Sinne  dieser  Paragraphen  noch  eine 
andere  Art  „gerichtliches  Geständnis**  kennt,  dafür  gibt  weder 
der  Sinn  noch  der  Wortlaut  des  Gesetzes  irgendwelchen  An- 
halt —  Von  anderen  Gegengründen  abgesehen,  müsste  doch 
sonst  irgendwo  bestimmt  sein,  wodurch  sich  ein  Parteivor- 
bringen,  das  nach  dem  Gesetz  als  gerichtliches  Geständnis 
dieser  zweiten  Art  zu  qualifizieren  ist,  in  seinen  Wirkungen 
von  den  übrigen  Anführungen  der  Partei  unterscheidet  Weil 
die  Zivilprozessordnung  eine  Definition  des  Geständnisbegriffs 
nicht  gibt,  versteht  es  sich  keineswegs  etwa  —  wie  man  viel- 
fach annimmt  —  von  selbst,  dass  jede  „innerhalb  eines  Rechts- 
streits abgegebene  Erklärung  einer  Partei,  dass  eine  vom 
Gegner  behauptete,  ihr  im  Rechtssinn  ungünstige  Tatsache 
wahr  sei",*®'  ein  „gerichtliches  Geständnis"  im  Sinne  der  Zivil- 
prozessordnung sei.  —  Ich  glaube  aber  —  wie  schon  oben 
angedeutet  —  nicht,  dass  die  Interpretation  gesetzlicher  Be- 
stimmungen erleichtert  wird,  wenn  man  zur  Bezeichnung  einer 


nisse  im  technischen  Sinne  stets  ausgeschlossen  sein  müssen,  ist  aller- 
dings weder  in  der  Theorie  noch  in  der  Praxis  allgemein  anerkannt  — 
Hier  nur  ein  Beispiel:  Die  Parteifähigkeit  ist  nach  Hellwlg  eine  pro- 
zessuale ElageYoraussetzung  (cf.  Lehrbuch  Bd.  I  S.  151  ff,).  Dass  die 
prozessualen  Elagevoraussetzungen  vorliegen,  hat  der  Richter  schon 
dann  zu  bejahen,  wenn  es  „aus  dem  von  den  Parteien  Angeführten 
zu  folgern  isf  (1.  c.  S.  165).  Dass  hier  Geständnisse  wirksam  sind, 
hebt  Hellwig  ausdrücklich  hervor  (1.  c.  S.  165  zu  Anm.  15).  •—  Das 
führt  zu  der  Konsequenz,  dass  ein  Kläger  ein  Urteil  in  der  Sache 
selbst  erlangen  kann,  obwohl  im  Prozesse  bewiesen  ist,  dass  er  ein 
nicht  rechtsfähiger  Verein  ist  —  Klagt  ein  Verein  und  stellt  Behaup- 
timgen  auf,  aus  denen  folgt,  dass  er  ein  rechtsfähiger  Verein  ist, 
und  der  Beklagte  gesteht  diese  Behauptungen  zu,  so  hat  sich  das  Qe- 
richt  hierbei  zu  beruhigen.  Widerruft  später  der  Beklagte  seine  Qe- 
ständnisse  und  der  Beweis  der  Unwahrheit  der  zugestandenen  Be- 
hauptungen gelingt,  der  Irrtumsbeweis  misslingt,  so  kann  die  oben 
erwähnte  Situation  eintreten. 

597    Stein,  Zivilprozessordnung  zu  §  288  Bern.  I. 
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bestimmten  Art  von  Parteivorbringen  ein  Wort  verwendet, 
welches  das  Gesetz  bereits  als  technischen  Ausdruck  für  (nur) 
einen  begrenzten  Teil**'  dieser  so  gearteten  Parteianführungen 
benutzt  Dass  ausserhalb  des  Prozesses  so  beschaffene 
Auslassungen  einer  Person  mit  diesem  Namen  bezeichnet  zu 
werden  pflegen,  kann  m.  E.  zur  Rechtfertigung  hierfür  nicht 
dienen.*" 

c)  Ober  die  Folgen  dee  Nichtbeeireitene  gegnerlecher 
Behauptungen. 

§31. 

a.  Die  Wirkung  des  Nichtbestreitens. 

Vorstehende  Ausführungen  ermöglichen  uns  nunmehr, 
näher  auf  diejenigen  gesetzlichen  Bestimmungen  einzugehen, 
in  welchen  rechtliche  Wirkungen  durch  Bezugnahme  auf  die 
Normen  über  das  gerichtliche  Oeständnis  angeordnet  sind. 
Eine  solche  Anordnung  über  die  rechtliche  Wirkung  des 
Nichtbestreitens  gegnerischer  Behauptungen  enthält  §  138 
Abs.  2  ZPO.    Er  lautet: 

„Tatsacheu,  welche  nicht  ausdrücklich  bestritten 
werden,  sind  als  zugestanden  anzusehen,  wenn  nicht  die 
Absicht,  sie  bestreiten  zu  wollen,  aus  den  übrigen  Er- 
klärungen der  Partei  hervorgeht." 

Wie  bei  den  Wirkungen  des  Geständnisses,  so  hat  man 
auch  bei  den  Wirkungen  des  Nichtbestreitens  tatsächlicher 
Behauptungen  des  Gegners  zu  scheiden  zwischen  prozess- 
rechtlichen und  materiellrechtlichen. 


598  Als  „Geständnis**  bezeichnet  die  Zivilprozessordnung  Er- 
klärungen der  soeben  bezeichneten  Art  nur  dann,  wenn  der  Lage  des 
besonderen  FaUes  und  der  BeschalTenheit  der  „ zugestandenen"  Tat- 
sache die  Parteien  in  concreto  wirksam  disponieren  können.  Näheres 
unten  §  40.  Analoges  gilt  —  das  darf  hier  schon  vorgreifend  bemerkt 
werden  —  auch  beim  Anerkenntnisse.  —  Wenn  der  beklagte  Ehe- 
gatte „anerkennt",  dass  der  Kläger  das  Recht  habe,  die  Scheidung  zu 
verlangen,  so  liegt  trotzdem  ein  Anerkenntnis  im  Sinne  der  Zivil- 
prozessordnung  (§307)  nicht  vor. 

599  cf.  hierzu  oben  S.  211  f. 
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Die  prozessreohtiiche  Wirkung  des  Niohtbestreitens  ist 
—  ebenso  wie  beim  Oeständnis  —,  dass  der  Richter  die 
Wahrheit  der  unbestrittenen  Behauptung  nicht  zu  erforschen 
hat  Diese  Wirkung  kann  —  hierin  von  derjenigen  des 
Geständnisses  verschieden  —  jederzeit  bis  zum  Schlüsse  der 
letzten  Tatsachenverhandiung  ohne  weiteres  durch  Bestreiten 
beseitigt  werden. 

Wirkungen  auf  das  materielle  Recht  kann  das  Nicht- 
bestreiten  nur  dann  haben,  wenn  es  fortdauert  bis  zum 
Schlüsse  der  letzten  Tatsachen  Verhandlung.  —  Im  übrigen 
sind  die  Voraussetzungen  des  Eintritts  der  Wirkung  und  die 
Art  der  Wirkung  die  gleichen,  wie  beim  Geständnis.  Es 
tritt  also  eine  Rechtsänderung  überhaupt  nur  ein,  wenn  unter 
anderem 

1.  ein  rechtskräftiges  Urteil  in  der  Hauptsache  ergeht  und 

2.  die  tatsächliche,  nicht  bestrittene  Behauptung  unwahr  ist. 
Die   materiellrechtlichen  Beziehungen  der  Partei  werden 

80,  wie  sie  schon  wären,  wenn  die  (nicht  bestrittene)  tat- 
sächliche Behauptung  wahr  wäre.  Auch  was  die  Zeit  des 
Eintritts  der  Wirkung  betrifft,  ist  die  Rechtslage  ebenso  wie 
beim  Geständnis.  Es  darf  daher  auf  unsere  obigen  Aus- 
fuhrungen verwiesen  werden. 

§32. 

ß.  Juristische  Natur  der  Ursache  der  Wirkung. 
Das  Nichtbestreiten  ist  kein  Dispositionsakt;  es  ist  über- 
haupt keine  Rechtshandlung.  „Das  Unterlassen,  non  facere, 
als  solches^  ist  die  rechtserhebliche  Tatsache,^^  an  welche 
das  Gesetz  den  Eintritt  des  materiellrechtlichen  Erfolges  ge- 
knüpft hat.  Es  ist  daher  gleichgültig,  ob  der  Säumige  durch 
sein  Nichtbestreiten  überhaupt  einen  rechtlichen  Erfolg  her- 
vorzurufen beabsichtigte.  Unerheblich  ist  es  auch,  ob  er  sein 
Nichtbestreiten  überhaupt  willentlich  verursachte  oder,  anders 
ausgedrückt,  ob  er  das  Nichtbestreiten  überhaupt  wollte.  Es 
kommt  also  nicht  darauf  an,  warum  der  Säumige  nicht  geredet 

600    Bülow  im  Arch.  für  ziv.  Praxis  Bd.  62  S.  80. 
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hat  Die  Rechtsfolge  tritt  auoh  ein,  wenn  er  —  etwa  infolge 
einer  akuten  Lahmung  seiner  Spraohorgane  —  im  entschei- 
denden Moment  nicht  reden  konntel 

Das  Qesets  will  auch  nicht  etwa  sagen,  in  der  Untätig- 
keit der  Parteien  liege  eine  stillschweigende  Oeständniser- 
klärung  oder  eine  Verlautbarung  irgendeiner  Einigung,  ganz 
und  gar  nicht.  Das  Oesetz  bestimmt,  dass  die  Wirkungen 
eines  Geständnisses  eintreten,  es  sagt  aber  nicht,  dass  ein 
Geständnis  die  Ursache  dieser  Wirkung  sein  müsse.  Ein 
Geständnis  ist  daher,  damit  die  Wirkung  eintreten  kann^ 
nicht  erforderlich.  Es  liegt  daher  gar  keine  Veranlassung 
vor,  das  Vorliegen  eines  solchen  zu  fingieren.  Ebenso  liegt 
es  mit  der  Einigung.  Was  der  Säumige  will,  denkt  und 
meint,  ist  sehr  gleichgültig  I  Entscheidend  und  wirksam  ist 
ganz  allein  der  objektive  Sachverhalt:  nämlich,  dass  bis  zum 
Schluss  der  letzten  Tatsachenverhandlung  nicht  bestritten 
wurde. 

Aus  dem  Umstände,  dass  hier  an  das  Nichtbestreiten  als 
solches,  also  nicht  an  einen  Dispositivakt,  der  Eintritt  der 
gleichen  Wirkungen  geknüpft  ist,  wie  sie  dem  Geständnis 
eigen  sind,  hat  man  geglaubt,  ein  Argument  gegen  die  An- 
sicht, dass  das  Geständnis  ein  Dispositionsakt  sei,  herleiten 
zu  können.  Die  dahin  gehenden  Äusserungen  treffen  aber 
jedenfalls  nicht  die  hier  vertretene  Auffassung. 
Degenkolb  schreibt:"^ 

„Aus  dieser  (nämlich  der  „Formalwirkung"  von 
Geständnis  und  Anerkenntnis)  versucht  die  herrschende 
Lehre  die  Rechtsgeschäftsnatur  beider  Akte  als  not- 
wendige Folge  abzuleiten.  Mit  Unrechtl  Formal- 
wirkungen fakultativer  Parteiakte  entscheiden  nicht  über 
deren  rechtsgeschäftliche  Natur.  Müsste  doch  sonst 
—  wie  dies  seiner  Zeit  Bülow  richtig  bemerkte  —  auch 
die  prozessrechtlioh  erheblichen  Unterlassungen  „„Dis- 
positiven"" sein." 


601    Degenkolb,  1.  c.  S.  55  f. 
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Es  kann  hier  nioht  meine  Aufgabe  sein,  zu  untersuchen, 
ob  nioht  die  „herrschende  Lehre"  —  zu  deren  Vertretern 
z.  B.  Wach  gehört  —  noch  andere  gewichtige  Gründe  für 
ihre  Auffassung  vorgebracht  hat  Jedenfalls  kann  die  Kritik 
Degenkolbs  nur  solche  Auffassungen  treffen,  welche  zum  Be- 
weis dafür,  dass  das  Geständnis  ein  Dispositionsakt  sei,  sich 
lediglich  auf  seine  „Formal Wirkung"  berufen  haben.  Ich 
habe  versucht,  meine  Auffassung  aus  dem  Gesetz  zu  begrün- 
den und  habe  meine  These  nicht  lediglich  darauf  aufgebaut, 
dass  das  Geständnis  rechtsändemde  Wirkungen  nach  Art 
der  Rechtsgeschäfte  habe.  Dass  ein  rechtlich  erheblicher 
Vorgang,  der  nicht  Dispositivakt  ist,  die  gleiche  Wirkung 
hat,  wie  ein  anderer  rechtlich  erheblicher  Vorgang,  beweist 
aber  nicht,  dass  der  andere  Vorgang  ein  Dispositivakt  nicht 
sein  könne.  Die  Gleichheit  der  Wirkungen  spricht  für  sich 
allein  nicht  für  die  gleiche  Ursache.  Das  Nichtbestreiten 
bat  —  wie  das  Geständnis  —  rechtsändernde  Kraft;  es  ist 
aber  —  im  Gegensatz  zum  Geständnis  —  kein  Dispositivakt* 

§33. 

Y.  Grund  und  Rechtfertigung  der  gesetzlichen  Regelung. 
Im  folgenden  soll  versucht  werden,  kurz  die  prinzipiellen 
Gesichtspunkte  darzulegen,  von  welchen  der  Gesetzgeber  bei 
der  von  ihm  beliebten  Regelung  ausging.  Der  Grundgedanke 
ist,  dass  der  Staat  an  dem  Ausfall  der  Prozessentscheidung 
ein  eigenes  Interesse  nicht  hat  —  Der  Gesetzgeber  war  des- 
halb bestrebt,  die  objektiven  Normen  des  Prozessrechts  so  zu 
formen,  dass  der  Richter  in  denkbar  geringem  Masse  die 
vorprozessuale  Sachlage  zu  erforschen  habe.  —  Hierbei 
musste  er  —  wie  bei  allen  prozessrecbtlichen  Normen  —  dar- 
auf bedacht  sein,  dass  trotz  möglichster  Beschränkung  der 
richterlichen  Erforschungspflicht  das  Prozessziel,  unantastbare 
Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  ohne  Gefährdung  berechtigter 
Parteiinteressen  erreicht  werde. 

Bestimmungen,  die  auf  ähnliche  Erwägungen  zurückzu- 
führen sind,  haben  wir  schon  kennen  gelernt;   ich  meine  die 


Digitized  byVjOOQlC 


^52     Dritter  Teil.    Die  materiellen  Wirkungen  der  Rechtskraft. 

Normen  über  das  Oeständnis.  Wir  haben  gesellen,  dass  hier 
der  Oesetzgeber  der  Einigkeit  der  Parteien  rechtsfeststellende 
Macht  beigelegt  hat  und  so  den  Richter  in  die  Lage  versetzt 
hat  —  insoweit  diese  Einigung  reicht  —  ohne  Schädigung 
materieller  Parteirechte  und  ohne  Erforschung  der  vorpro- 
zessualen Sachlage  die  Wahrheit  zu  deklarieren.  Ein  Aus- 
fluss  dieses  Prinzips  ist  auch  der  im  geltenden  Recht 
herrschende  Orundsatz,  dass  der  Richter  die  vorprozessuale 
Sachlage  hinsichtlich  jedes  Tatbestandmoments  nur  insoweit 
zu  erforschen  hat,  als  beide  Parteien  ihren  Wunsch,  dass 
das  betreffende  Tatbestandsmoment  erforscht  werde,  in  prozess- 
ordnungsmässiger  Weise  zu  erkennen  geben.  Die  Art  und 
Weise,  wie  dem  Wunsche  der  Partei,  dass  der  Richter  hin- 
sichtlich eines  Tatbestandsmoments  die  ausserprozessuale  Sach- 
lage erforsche,  prozessordnungsmässig  Ausdruck  verliehen 
werden  muss,  ist  das  Aufstellen  einer  Behauptung^^  oder  das 
Bestreiten  einer  von  dem  Gegner  aufgestellten  Behauptung.^' 
Vorerst  haben  wir  es  lediglich  mit  dem  Fall  zu  tun,  dass 
durch  Aufstellen  einer  Behauptung  hinsichtlich  eines  Tatbe- 
standsmoments der  Wunsch  nach  Erforschung  der  vor- 
prozessualen Sachlage  von  einer  Seite  zu  erkennen  gegeben 
wird,  dass  aber  der  Gegner  diesem  Wunsche  sich  nicht  durch 
Bestreiten  dieser  Behauptung  angeschlossen  hat  Dass  hier 
durch  die  gesetzliche  Regelung,  welche  an  einer  solchen 
Situation  unter  Umständen  eine  materielle  Rechtsänderung 
knüpft,  eine  ungerechtfertigte  Schädigung  wohl  berechtigter 
Parteiinteressen  regelmässig^  nicht  eintreten  wird,  liegt  auf 
der  Hand.  Die  behauptende  Partei  kann  sich  nicht  beklagen, 
wenn    der  Sachverhalt    (wenn  er  noch  nicht  so  ist)    so  wird, 


602  sc.  hinsichtlich  dieses  Tatbestandsmoments. 

603  Ist  eine  Behauptung  aufgestellt  nur  das  Bestreiten  bezw. 
das  Behaupten  des  Gegenteils.  —  Behaupten  beide  Parteien  dasselbe, 
60  gilt  das  nicht  als  Wunsch,  dass  der  Sachverhalt  aufgeklärt 
werde,  sondern  als  Geständnis,    cf.  hierzu  unten  §§  61  ff. 

604  Sie  kann  eintreten,  wenn  aus  Unachtsamkeit,  aus  Irrtum  etc. 
das  Bestreiten  unterlassen  wird.  —  Die  Gründe  dafür  werden  weiter 
unten  dargelegt  werden. 
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wie  sie  selbst  gesagt  hat,  dass  er  sei;  ^*  und  die  Gegenpartei 
hat  ja  nur  nötig,  sich  auf  die  Behauptung  verneinend  einzu- 
lassen, um  die  für  sie  möglicherweise  nachteiligen  Folgen  ab- 
zuwenden! 

Dennoch  möchte  ich  hier  einem  möglichen  Einwand  be- 
gegnen. 

Man  könnte  mir  entgegenhalten,  nach  allgemeinen  Rechts- 
grundsätzen trete  doch  —  von  unerlaubten  Handlungen  abge- 
sehen —  eine  Rechtsänderung  privatrechtlicher  Beziehungen 
nur  ein,  wenn  jeder  der  beiden  Teile  dem  Willen,  dass  eine 
solche  Umgestaltung  eintreten  solle,  einen  gesetzmässigen 
Ausdruck  gegeben  habe. 

Ob  dieser  Einwand  in  dieser  Allgemeinheit  überhaupt  zu- 
treffend ist,  mag  hier  dahingestellt  bleiben.  Anzuerkennen  is 
aber  immerhin,  dass  ihm  etwas  Wahres  zugrunde  liegt. 

Prima  facie  erscheint  es  allerdings  als  etwas  Ausserordent- 
liches, dass  eine  Unterlassung  als  solche,  also  ein  Etwas,  das 
der  „Säumige"    möglicherweise  unbewusst  hervorgerufen  hat, 
eine  rechtsändemde  Macht  haben  soll. 

Und  doch  haben  wir  —  worauf  schon  Bülow  hingewiesen 
hat*^  —  im  Privatrecht  eine  ganz  ähnliche  Bestimmung.  Ich 
meine  §  362  Abs.  1  HOB.,  welcher  lautet: 

„Geht  einem  Kaufmann,  dessen  Oewerbebetrieb  die 
Besorgung  von  Oeschäften  für  andere  mit  sich  bringt, 
ein  Antrag  über  die  Besorgung  solcher  Oeschäfte  von 
jemand  zu,  mit  dem  er  in  Geschäftsverbindung  steht,  so 
ist  er  verpflichtet,  unverzüglich  zu  antworten.  Sein 
Schweigen  gilt  als  Annahme  des  Antrags.  Das  gleiche 
gilt,  wenn  einem  Kaufmann  ein  Antrag  über  die  Besor- 
gung von  Oeschäften  von  jemand  zugeht,  dem  gegenüber 
er  sich  zur  Besorgung  solcher  Geschäfte  erboten  haf 


605  Näher  begründet  unten  §§  61  f.  Aus  dieser  Begründung  so- 
wie aus  §  60  geht  auch  hervor,  dass  aus  diesem  Satze  de  lega  lata 
nicht  za  folgern  ist,  dass  auch  eine  bestrittene,  dem  Kläger  un- 
günstige Behauptung  ohne  weiteres  „zugrunde  zu  legen  ist". 

606  Im  Arch.  f.  ziv.  Praxis  Bd.  62  8.  84  Anm.  66. 
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Bevor  ich  diese  Norm  zur  Vergleichuog^  heranziehe, 
möchte  ich  versuchen,  sie  kurz  zu  interpretieren. 

Der  Gesetzgeber  weicht  mit  dieser  Bestimmung  bewusst 
von  der  Regel  ab,  wonach  Vertragswirkungen  nur  durch  zwei 
Willenserklärungen  zustande  kommen  können. 

Wer  diese  Auffassung  nicht  teilt,  der  muss  annehmen,  in 
den  Paragraphen  solle  nur  gesagt  werden,  das  Schweigen  sei 
als  „ÄusBerungsmittel"  der  Annahmeerklärung  aufzufassen.^^ 
Dann  läge  eine  „Äusserung^  der  Annahmeerklärung  im  Falle 
dos  Schweigens  des  Oblaten  aber  doch  nur  dann  vor,  wenn 
der  Oblat  den  „Äusserungswillen^  hätte,  d.  h.  »die  Absicht 
oder  doch  den  Vorsatz,  durch  jene  äussere  Tatsache  (nämlich 
das  Schweigen)  eine  innere  kundzugeben^.^^  Das  Schweigen 
könnte  also  eine  rechtliche  Wirkung  nicht  haben,  wenn  der 
Oblat  gar  nicht  den  Vorsatz  gehabt  hätte,  durch  das 
Schweigen  eine  innere  Tatsache    kundzugeben."^     Es  müsste 

607  Würde  man  weiter  gehen  and  tagen,  das  Schweigen  hahe 
Bin  „fpewollte  Äusserung**  der  Willenserklärung  zu  gelten,  so  würde 
der  Erklärungswille  »fingiert";  es  würde  mithin  für  irreleyant  erklärt, 
ob  er  tatsächlich  vorhanden  wäre.  Damit  wäre  aber  das  Vorhandensein 
einer  Willenserklärung  für  überflüssig  erklärt 

608  Eltxbaoher,  Die  Handlungsfähigkeit  nach  deutschem  büi^ger- 
lichen  Rechte  Bd.  I  S.  137. 

609  Wäre  §  362  HGB.  so  aufzufassen,  dass  hier  nicht  von  der 
Regel  abgewichen  werden  sollte,  dass  zum  Abschlüsse  seines  (on- 
anfechtbaren)  Vertrags  zwei  Willenserklärungen  nötig  sind,  so  hätte 
das  folgende  praktische  Konsequenzen.  ^  Das  Schweigen  wäre  als 
«Ausserungsmittel^  einer  Willenserklärung  aufeufassen;  es  hätte  also 
«tot«  —  aber  auch  nur  dann  —  eine  rechtliche  Wirkung,  wenn  der 
Oblat  tum  mindesten  den  Vorsatz  gehabt  hätte,  durch  sein  Schweigen 
irgendeine  innere  Tatsache  (die  auf  die  Offerte  Bezug  hat)  knnd- 
lugeben.  —  Hätte  er  diesen  Vorsatz,  so  würde  der  Vertrag  durch 
Schweigen  perfekt  werden.  Der  Oblat  könnte  ihn  aber  unter  zwei 
Voraussetzungen  wegen  Irrtums  an£»chten.  Einmal  könnte  er  sagen: 
Ich  habe  eine  Erklärung  dieses  Inhalts  überhaupt  nicht  abgeben 
wollen«  Zwar  wollte  ich  durch  das  Schweigen  eine  innere  Tatsache 
kundgeben«  aber  nicht  diese  Tatsache.  Ich  wollte  kondgebsn,  dass 
ich  ablehne  (etwa  weil  es  in  meiner  Heimat  Handelsgebrmuch  ist,  dass 
Schweigen  Ablehnung  bedeutet l  Weiter  könnte  er  sagen:  Ich  fechte 
an,  weil  ich  Über  den  Inhalt  meiner  Erklärung  im  Irrfcome  war.  I6k 
wollte  deine  Offerte  durch   das  Schweigen  annehmen.    Idi  hatte  sie 
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also  z.  B.  das  Schweigen  rechtlich  bedeutungslos  sein,  wenn 
der  Oblat  die  ihm  zugegangene  Offerte  gar  nicht  gelesen 
hätte.  Und  doch  ist  es  nach  geltendem  Recht  nicht  zu  be- 
zweifeln, dass  auch  in  diesem  Falle  nach  §  362  Vertrags- 
wirkungen entstehen.®*^ 

Der  §  362  erklärt  ausdrücklich,  es  genüge,  wenn  die 
OfTerte  dem  Oblaten  zugegangen  sei.  Das  ist  aber  der  Fall, 
„wenn  der  Kaufmann  in  die  Lage  gesetzt  ist,  davon  Kenntnis 
zu  nehmen.  Dass  er  wirklich  davon  Kenntnis  nimmt,  ist  nicht 
notwendig".*"  Hieraus  folgt  —  ohne  dass  es  weiterer  Unter- 
suchungen bedarf  — ,  dass  im  Falle  des  §  362  das  Schweigen 
als   solches   materiellrechtlich   erheblicher   Tatbestand   ist.  — 


aber  missverstanden  und  glaubte  daher  durch  dieses  Schweigen  eine 
ganz  andere  Rechtswirkung  zu  erzeugen,  als  ich  hervorgebracht  habe. 
—  Das  Schweigen  ohne  den  Wülen,  durch  das  Schweigen  eine  innere 
Tatsache  kundzugeben,  müsste  aber,  wie  schon  hervorgehoben,  rechts- 
unwirksam  sein,  so  dass  es  der  Beseitigung  einer  eingetretenen  Rechts- 
wirkung durch  Anfechtung  nicht  bedürfte.  Es  müsste  also  z.  B. 
das  Nichtbeantworten  einer  Offerte,  die  ernst  gemeint  war,  die  aber 
der  Oblat  als  Scherz  aufgefasst  hat,  rechtsunwirksam  sein;  denn  hier 
fehlt  der  Vorsatz,  durch  das  Schweigen  eine  innere  Tatsache  kund- 
zugeben. —  cf.  hierzu  die  interessanten  Untersuchungen  von  Eltz- 
baoher  (L  c),  bei  denen  aber  —  soviel  ich  sehe  —  nicht  deutlich  her- 
vortritt, dass  zu  unterscheiden  ist,  ob  überhaupt  nicht  der  Vorsatz 
vorlag,  durch  die  äussere  Tatsache  eine  innere  kundzugeben,  oder  ob 
zwar  der  Vorsatz  vorlag,  durch  die  konkrete  äussere  Tatsache  eine 
innere  Tatsache  kundzugeben,  aber  eine  andere,  als  diejenige,  welche 
nach  der  Beschaffenheit  der  äusseren  Tatsache  (Wortlaut  der  Er- 
klärung etc.)  wirklich  kundgegeben  wurde.  Der  erste  Fall  liegt 
vor,  wenn  ein  Geschäftsbrief  als  eine  Schreibübung  angefertigt  wurde, 
der  zweite,  wenn  sich  jemand  verspricht  und  auf  eine  Offerte,  die  er 
akzeptieren  will,  „Nein!"'  antwortet  (sogenannter  Verlautbarkeitsirrtum). 
Im  ersten  Falle  entsteht  keine  rechtliche  Wirkung,  im  zweiten 
Falle  tritt  eine  rechtliche  Wirkung  zwar  ein,  sie  kann  aber  durch  An- 
fechtung beseitigt  werden. 

610  cf.  K.  Lehmann  und  V.  Ring,  Das  Handelsgesetzbuch  für  das 
Deutsche  Reich  Bd.  II  S.  65  No.  7.  A.  M.  Cosack,  Lehrbuch  des 
Handelsrechts  S.  135.  Obwohl  ich  de  lege  ferenda  die  Ansicht  Gosacks 
fiir  richtiger  halte,  kann  ich  ihm  im  Hinblick  auf  den  klaren  Wort- 
laut des  Gesetzes  aus  den  im  Texte  angegebenen  Gründen  Lehmanns 
und  Rings  nicht  beistinmien. 

611  Lehmann  und  Ring,  1.  c.  S.  65. 
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Ob  der  Oblat  durch  das  Schweigen  eine  innere  Tatsache  kund- 
geben wollte,  und  ob  er,  wenn  dies  der  Fall  war,  akzeptieren 
wollte,  das  ist  ganz  gleichgültig.  Unerheblich  muss  es  daher 
auch  sein,  ob  er  die  durch  sein  Schweigen  eingetretene  Wirkung 
wollte/"  —  Der  legislatorische  Orund  dieser  Bestimmungen 
liegt  auf  der  Hand.  Es  war  dem  Gesetzgeber  darum  zu  tun, 
unter  allen  Umständen  für  schnelle  Klarheit  und  Durchsichtig- 
keit der  Rechtslage  zu  sorgen/^'* 

Ein  modemer  Oesetzgeber  wird  gewissen  Handlungen 
oder  bestimmten  Worten  —  soweit  es  möglich  ist  —  die 
Eigenschaft  eines  Ausdrucksmittels  für  einen  rechtsändemden 
Willen  und  rechtsgestaltende  Kraft  nur  dann  verleihen,  wenn 
im  allgemeinen  Verkehr  oder  in  den  Kreisen,  an  die  er  sich 
wendet,  gerade  diese  Handlungen  vorgenommen  und  diese 
Worte  gewählt  zu  werden  pflegen,  wenn  derjenige  Erfolg  ge- 
wollt ist,  den  zu  erzeugen  das  Oesetz  ihnen  die  Kraft  gibt. 
Es  wird  hiermit  erreichen  —  und  das  muss  gerade  sein  Be- 
streben sein  — ,  dass  auch  jemand,  der  das  Oesetz  nicht  kennt, 
diese  bestimmten  Worte  gebraucht  und  Handlungen  vornimmt, 
wenn  er  den  Erfolg  erreichen  will,  der  von  dem  Oesetze  an 
den  Gebrauch  dieser  Worte  und  die  Vornahme  dieser  Hand- 
lungen geknüpft  ist. 

Immerhin  wird  es  nicht  allzu  selten  vorkommen,  dass  in- 
folge eines  tatsächlichen  oder  rechtlichen  Irrtums  Ausdrucks- 
mittel angewendet  werden,  durch  welche  eine  in  Wahrheit 
nicht  gewollte  rechtliche  Wirkung  als  gewollt  bezeichnet  wird. 
Lässt  der  Oesetzgeber  hier  mit  Rücksicht  auf  die  Sicherheit 
des  Verkehrs  die  als  gewollt  erklärte  Wirkung  eintreten, 
so  gibt  er  doch  in  solchen  Fällen  regelmässig  dem  Erklären- 
den Mittel  und  Wege,  diese  Wirkung  (mit  rückwirkender 
Kraft)  wieder  zu  beseitigen.  Hierdurch  wird  die  Gefahr  ge- 
mindert, die  daraus  entsteht,  dass  ein  Rechtserfolg  ohne  Rück- 


612  Im  Resultat  übereinstimmend  Bekker,  Pandekten  Bd.  II 
S.  21  und  S.  85  Anm.  h  in  Verbindung  mit  S.  103  und  S.  94  Ziffer  3, 
cf.  auch  daselbst  S.  100  ff. 

613  cf.  Über  die  gesetzgeberischen  Motive.  Cosack,  Handelsrecht. 
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sieht  auf  das  Vorhandensein  des  Erklärungswillens  und  des 
erklärten  Willens  eintreten  kann. 

Knüpft  der  Gesetzgeber  nun  ausnahmsweise  den  Eintritt 
einer  rechtlichen  Wirkung  nicht  an  ein  Äusserungsmittel,  das 
von  dem,  der  es  hervorgerufen  hat,  bestimmt  war,  eine  innere 
Tatsache  kund  zu  geben,  sondern  an  einen  Vorgang  als 
solchen,  gleichviel  ob  er  bewusst  oder  unbewusst  verursacht 
wurde,  so  ist  eine  solche  Korrektur  undenkbar.  Nur  eine 
Wirkung,  die  nach  der  Idee  des  Gesetzes  lediglich  deshalb 
eintritt,  weil  sie  in  concreto  gewollt  ist,  kann  beseitigt  werden, 
weil  das  Vorhandensein  des  Willens  zu  Unrecht  angenommen 
wurde!  Und  eben  weil  hier  eine  solche  Korrektur  undenkbar 
ist,  darf  der  Gesetzgeber  —  will  er  sich  mit  dem  allgemeinen 
Rechtsgefühle  nicht  in  Widerspruch  setzen  —  eine  rechtliche 
Wirkung  an  ein  Verhalten  als  solches  nur  dann  knüpfen, 
wenn  er  vorher  besonders  genau  geprüft  hat,  ob  jemand, 
der  die  an  das  Verhalten  anzuknüpfende  Wirkung  hervor- 
bringen will,  sich  auch  ohne  Kenntnis  des  Gesetzes  so  zu 
verhalten  pflegt,  wie  er  es  tun  muss,  damit  nach  dem  Gesetze 
die  Wirkung  eintrete. 

Das  gilt  auch  für  die  Bestimmung  des  §  862  HGB. 

Sie  würde  das  allgemeine  Rechtsgefühl  verletzen,  wenn 
nieht  auch  ohne  sie  in  solchen  Fällen  ein  Kaufmann,  der 
eine  Offerte  akzeptieren  will,  nicht  zu  antworten  pflegte. 
Trotzdem  kann  sie  zu  Unbilligkeiten  fuhren.  Dieses  Übel 
sieht  der  Gesetzgeber  aber  —  wie  schon  erwähnt  —  nicht 
als  einen  zu  teuren  Preis  dafür  an,  dass  die  Rechtslage  sofort 
klar  und  bestimmt  feststeht. 

Vergleichen  wir  nun  §  362  HGB.  mit  §  138  ZPO.,  so 
werden  wir  viel  Gemeinsames  finden. 

In  beiden  Fällen  ist  der  Eintritt  einer  materiellrechtlichen 
Wirkung  an  eine  rechtserhebliche  Tatsache  als  solche  geknüpft.*^^ 


614  cf.  Bekker,  1.  o.  8.  21,  wo  §  382  HGB.  (Art.  323  alt)  mit  Be- 
stimmmigen  der  Zivilprozessordnung,  was  die  Zuläsaigkeit  „des  Gegen* 
be weises  des  Nichtgewollthabens"  anbelangt,  geradezu  in  Parallele 
gesetzt  wird. 

Pagenstecher.  17 
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Hier  wie  dort  war  die  ratio  legis,  dass  die  Reohtslage 
mögliohBt  schnell  und  sicher  feststehe.  Der  Prozessrichter 
kann  sich  nicht  darauf  einlassen,  zu  erforschen,  ob  der 
Säumige  nicht  bestreiten  wollte  oder  ob  er  nicht  auf  Grund 
einer  irrigen  Annahme  das  Bestreiten  unterliess,  oder  endlich, 
welche  Wirkung  er  durch  das  Nichtbestreiten  hervorrufen  wollte. 
Es  ist  auch  nicht  angängig,  dem  Säumigen  zu  gestatten,  noch 
nach  Schluss  der  letzten  Tatsachenverhandlung  die  Wirkung 
seines  Nichtbestreitens  etwa  durch  Anfechtimg  zu  beseitigen. 

Endlich  war  die  gewählte  Regelung  —  ebenso  wie  im 
Falle  des  §  362  HQB.  —  auch  deshalb  sehr  wohl  angängig 
und  wird  keineswegs  als  Unbilligkeit  empfunden,  weil  eine 
Partei,  die  eine  gegnerische  Behauptung  nicht  bestreitet,  regel- 
mässig mit  dem  Eintritt  eben  der  Rechtswirkung  einverstanden 
sein  wird,  welche  das  Gesetz  an  das  Nichtbestreiten  knüpft*^* 
Damit  soll  nicht  gesagt  sein,  dass  (was  auch  bei  §  862  HGB. 
nicht  zutrifft)  im  Falle  des  §  138  ZPO.  derjenige,  welcher  un- 
tätig bleibt,  sich  regelmässig  darüber  klar  sei,  wie  im  einzelnen 
juristisch  der  beabsichtigte  Erfolg  entsteht;  ihm  wird  es  auf 
die  Wirkung  des  juristischen  Erfolges,  auf  den  wirtschaft- 
lichen Erfolg  ankommen.  Lediglich  dass  jemand,  der  sich 
passiv  verhält,  mit  dem  Eintritte  dieses  wirtschaftlichen 
Erfolges  regelmässig  einverstanden  sein  wird,  ist  erforderlich, 
um  die  Bestinmiungen  als  gerechtfertigt  erscheinen  zu  lassen. 

Ein  Häuserspekulant,  der  aus  einem  Kaufvertrag  über 
ein  Haus  auf  Auflassung  verklagt  wird,  und  die  unwahre 
Tatsache,  dass  der  Vertrag  notariell  beurkundet  sei,  zu  be- 
streiten unterlässt,*^^  der  wird  sich  kaum  darüber  klar  sein, 
dass  nunmehr  im  Momente  des  Schlusses  der  letzten  münd- 

615  Dass  das  Gesetz  nach  Möglichkeit  vermeiden  wUl,  dass  die 
Folgen  des  Nichtbestreitens  eintreten,  obwohl  die  betreffende  Partei 
bestreiten  wollte,  ergibt  sich  aus  der  im  §  138  Abs.  2  enthaltenen 
Einschränkung :  «wenn  nicht  die  Absicht,  sie  bestreiten  zu  wollen,  aus 
den  übrigen  Erklärungen  der  Partei  hervorgeht*'. 

616  Weil  er  glaubt,  andere  gewichtige  Einwände  zu  haben  und 
weil  er  mit  dem  Geschäftsfreunde,  mit  welchem  er  prozessiert,  um 
Notariatskosten  zu  sparen,  die  (nichtige)  Vereinbarung  getrofien  hat, 
ein  für  allemal  diesen  Einwand  nicht  zu  machen. 
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liehen  Verhandlung  seine  Rechtsbeziehungen  zu  seinem 
Gegner  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn  der  Vertrag  notariell 
geschlossen  wäre.  Wohl  wird  er  aber  wissen,  dass  nunmehr 
das  Urteil  so  ergeht,  wie  es  ergehen  müsste,  wenn  der  Ver- 
trag notariell  geschlossen  wäre.  Es  wird  ihm  auch  bekannt 
sein,  dass,  wenn  er  verurteilt  werden  sollte,  er  nicht  nach 
Eintritt  der  Rechtskraft  einwenden  kann:  der  Vertrag  war 
nicht  notariell  geschlossen.^^^ 

Ein  Unterschied  besteht  zwischen  §  362  HOB.  und  §  138 
ZPO.  aber  doch!  —  Im  Falle  des  §  362  HOB.  hat  das  Schweigen 
keine  materiellrechtliche  Wirkung,  wenn  sich  die  Antwort 
ohne  Schuld  des  Oblaten  verzögert  Das  ist  in  der  Zivil- 
prozessordnung anders.  Ob  die  säumige  Partei  an  dem  Unter- 
lassen ein  Verschulden  trifft,  ist  gänzlich  irrelevant.  Hier 
gilt  ein  strengeres  Verantwortungsprinzip.  Hinsichtlich  der 
Rechtfertigung  dieser  Regelung  und  der  Gründe,  welche  für 
dieselbe  massgebend  waren,  sei  es  gestattet,  auf  die  über- 
zeugenden Darlegungen  Bülows  im  Archiv  für  zivilistische 
Praxis  Bd.  62  S.  SOffl  zu  verweisen.  Aus  seinen  Ausführungen 
geht  auch  zugleich  hervor,  wodurch  es  sich  rechtfertigt,  dass, 
was  im  Zivilrecht  eine  Ausnahme  ist,  nämlich  dass  der  Eintritt 
einer  rechtlichen  Wirkung  an  einen  Vorgang  als  solchen  ge- 
knüpft wird,  imProzess  eine  ganz  regelmässige  Erscheinung  ist*^" 

617  Gegen  die  Ausführungen  im  Texte  würde  man  mit  Unrecht 
einwenden,  sie  kamen  auf  einem  Umwege  wieder  darauf  hinaus,  dass 
das  Gesetz  im  Niohtbettreiten  den  Ausdruck  einer  Einigung  sehe.  Es 
ist  etwas  durchaus  Verschiedenes,  ob  der  Gesetzgeber  einer 
Rechtshandlung  die  Eigenschaft  eines  Ausdrucksmittels  für  einen 
reohtsändemden  Willen  beilegt  oder  ob  es  an  einen  Vorgang  als 
solchen  eine  rechtsändemde  Wirkung  deshalb  knüpft,  weil  —  wo 
dieser  Vorgang  statt  hat  —  die  Wirkung  regelmässig  gewollt  sein 
wird.  Der  Unterschied  ist  auch  keineswegs  nur  ein  theoretischer. 
So  sind  z.  B.,  wo  die  erstere  Regelung  beliebt  ist,  Handlungen  und 
Unterlassungen  eines  Menschen,  bei  dem  zu  der  Zeit,  zu  welcher  die- 
selben vorgenommen  wurden,  die  freie  Willensbestimmung  ausge- 
schlossen ist,  stets  ein  nü  actum,  während  es  —  wo  das  Gh^setz  auf 
dem  zuletzt  angeführten  Standpunkt  steht  ~  irrelevant  ist,  ob  der 
rechtlich  erhebliche  Vorgang  bewusst  verursacht  wurde. 

618  Bülow  ist  seiner  ganzen  GrundanschauuDg    entsprechend 
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§34. 

d)  Rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  dee  Nichtaufiiteilens 

einer  Behauptung  hinelchtiich  einee  rechteerhehlichen 

Tatbestandsmomente. 

Die  Frage,  ob  ein  sttbjektiyes  Recht  besteht  oder  nicht 
besteht,  ist  —  wie  wir  sahen  —  davon  abhängig,  ob  gewisse 
(vorprozessuale  Haupt-)  Tatsachen  eingetreten  sind  und  andere 
nicht  eingetreten  sind. 

Trotzdem  hat  —  hierauf  wurde  auch  schon  hingewiesen 
—  der  Richter  die  Frage,  ob  solche  Tatsachen  eingetreten 
bezw.  nicht  eingetreten  sind,  nicht  zu  prüfen,  wenn  keine 
der  beiden  Parteien  eine  dahingehende  Behauptung  aufstellt 

nicht  der  hier  yertretenen  Auffassang,  dass  das  Nichtbestreiten  un- 
mittelbar rechtsändernd  wirke.  Ich  glaube  ihn  aber  nicht  miss- 
zuverstehen,  wenn  ich  behaupte,  dass  auch  er  anerkennt,  dass  die 
Versäumnisse  wenigstens  mittelbar  —  etwa  durch  das  Medium  des 
Urteils  —  rechtsändernd  wirken.  Die  Qründe,  mit  welchen  er  diese 
mittelbare  Wirkung  rechtfertigt,  ist  das,  worauf  ich  im  Texte  hinge- 
wiesen habe.  Sie  treffen  für  die  hier  vertretene  Ansicht  in  gleicher 
Weise  zu.  —  Zur  Stütze  meiner  Auffassung,  dass  auch  nach  Bülow  die 
Versäumnisfolgen  im  weitesten  Sinne  des  Wortes  —  wie  und  wann 
lasse  ich  dahingestellt  —  eine  Rechtsänderung  nach  sich  ziehen,  ver- 
weise ich  zunächst  auf  die  Anmerkungen  509  und  510  (oben),  sowie 
weiter  auf  folgende  Aussprüche  Bülows:  ^^er  vor  Gericht  die  ge- 
botene Gelegenheit,  sein  Recht  zu  wahren  und  zu  behaupten,  nicht 
benützt  und  es  deshalb  verwirkt,  dem  geschieht  so  wenig  Un- 
recht, wie  demjenigen,  der  im  gewöhnlichen  Geschäftsverkehr  die 
ihm  dargebotene  Gelegenheit,  sich  durch  Annahme  einer  vorteilhaften 
Vertragsofferte  eine  günstige  Rechtaposition  zu  verschaffen,  verpasst* 
(Arohiv  für  zivilistische  Praxis  Bd.  62  S.  87).  ^Und  wenn  es  nun  in- 
folge dieser  strengen  prozessualischen  Verantwortung 
geschieht,  dass  einer  Partei  ohne  ihr  Verschxilden  ein  gutes  Recht 

verloren  geht,  so ^  (1-  <^*  3.  90).     «Die  Möglichkeit,  dass  die  Ver- 

säumung  des  Gebrauchs  von  Rechten,  auch  eine  unverschuldete,  zu 
Rechts  Verlust  führen  kann,  besteht  freilich,  wie  das  Veigährungs- 
institut  beweist,  in  weitem  Umfang  auch  für  das  Privatrechtsgebiet 
Anders  verhält  es  sich  aber  mit  der  gerade  dem  Zivilprozess  eigen- 
tümlichen Möglichkeit,  dass  schon  der  Antrag,  die  Behauptung,  die 
Provokation  einer  anderen  Person  genügt,  um  bestimmend  in 
unsere  Rechtsverhältnisse  einzugreifen,  falls  wir  es  unter- 
lassen, rechtzeitig  dagegen  zu  protestieren"  (1.  o.  B.  81).  et  auch  noch 
unten  zu  Anm.  721  und  oben  Anm.  377  a.  K 
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Dieser  heute  —  insoweit  das  geltende  Recht  in  Frage  kommt 
—  wohl  faat®^*  allgemein  als  richtig  anerkannte  Prozess- 
grundsatz lässt  sich  aus  positiven  Bestimmungen  der  Zivil- 
prozessordnung wohl  nur  per  argumentum  e  contrario  nach- 
weisen.*^ 

So  ist  z,  B.  im  §  622  ZPO.  bestimmt:  ,,Zum  Zwecke  der 
Aufrechterhaltung  der  Ehe  kann  das  Qericht  Tafsachen,  welche 
von  den  Parteien  nicht  vorgebracht  sind,  berücksichtigen". 
Hieraus  folgt,  dass  es  in  der  Regel  Tatsachen,  welche  von 
den  Parteien  nicht  „vorgebracht"  sind,  nicht  zu  berück- 
sichtigen'^^ hat.     Eine    Erklärung   dafür,   warum   solche  Tat- 

619  Nur  für  offenkundige  Haupttatsachen  wird  hier  und  da  etwas 
Abweichendes  angenommen,  cf.  Stein,  ZPO.  zu  §  291  Bern.  III  Anm.  23. 

620  Keinesfalls  aus  §  286  ZPO.  —  Daraus,  dass  das  Gericht  (nur) 
„unter  Berücksichtigung  des  gesamten  Inhaltes  der  Verhandlungen" 
zu  prüfen  hat,  ob  eine  tatsächliche  Behauptung  wahr  ist,  folgt  keines- 
wegs, dass  es  nicht  auch  (auf  dieselbe  Weise)  nach  der  Wahrheit 
nicht  behaupteter  Tatsachen  forschen  darf  und  muss.  —  Das  zeigt 
ganz  deutlich  die  im  Text  sogleich  zu  zitierende  Bestimmung.  Auch 
bezüglich  der  von  den  Parteien  nicht  vorgebrachten  Tatsachen 
haJL  der  Richter  im  Falle  des  §  622  Abs.  1  ZPO.  gemäss  §  286  ZPO. 
(also  unter  Nichtberücksichtigfung  seiner  auf  aussergericht- 
lichen  Wahrnehmungen  beruhenden  Überzeugung)  nach  der 
Wahrheit  zu  forschen. 

621  D.  h.,  dass  der  Richter  —  wenn  hinsichtlich  eines  Tat- 
bestandsmoments eine  Behauptung  nicht  aufgestellt  ist  —  den  ob- 
jektiven auBserprozessualen  Sachverhalt  in  dieser  Richtung  nicht  zu 
erforschen  hat.  —  Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  unrichtig  ist  die 
Vorstellung,  als  entscheide  der  Richter  in  solchen  Fällen  auf  Grund 
eines  unvollständigen  Tatbestandes.  Alle  wesentlichen  Tat- 
hestandsmomente  sind  stets  Bestandteile  der  Urteilsgrundlage;  so 
kann  z.  B.  bei  einer  Klage  aus  einem  vom  Kläger  persönlich  abge- 
schlossenen Vertrag  ein  Urteil  nicht  ergehen,  ohne  dass  der  Richter 
irgend  etwas  hinsichtlich  der  Geschäftsfähigkeit  des  Klägers  «zu- 
grunde legt".  —  War  der  Kläger  wahnsinnig  und  wird  dieser  Um- 
stand von  keiner  Seite  behauptet,  so  entscheidet  der  Richter  nicht  auf 
Grund  eines  „unvollständigen  Urteilstatbestandes".  Das  Nichtbe- 
haupten  hat  nur  zur  Folge,  dass  hinsichtlich  dieses  Tatbestands- 
moments (Geschäftsfähigkeit  des  Klägers)  die  Urteilsgrundlage  nicht 
nach  Massgabe  des  ausserprozessualen  Sachverhalts,  sondern  nach 
den  Regeln  über  die  Ergänzung  gebildet  wird.  Welche  praktischen 
Resultate  die  —  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  unrichtige  — 
theoretische  Vorstellung  gezeitigt  bat,  ergibt  sich  aus  dem  Text.  S.  263  fif. 
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saohen  nicht  zu  „berüoksiohtigen**  sind,  wird  in  der  Literatur 
selten  auoh  nur  versucht,  man  müsste  denn  die  Auskunft, 
dieser  Umstand  sei  ein  „Ausfluss  des  Prinzips  der  Verhand- 
lungsmaxime^,  als  Erklärung  ansehen. 

Es  läge  nahe,  hier  zu  sagen,  der  legislatorische  Grund 
sei  der  gleiche,  welcher  auch  den  Gesetzgeber  veranlasste, 
den  Richter  regelmässig  auf  die  von  den  Parteien  beigebrachten 
Beweismittel  zu  beschränken.  Das  Gesetz  gehe  davon  aus, 
dass  die  Wahrheit  (nämlich  die  vorprozessuale  Sachlage)  eher 
ans  Licht  komme,  wenn  man  nicht  nur  die  Herbeischaffung 
der  Beweismittel,  sondern  auch  die  Beibringung  der  Tatsachen 
der  „findigen  Parteileidenschaft*^  überlasse. 

Wer  diese  Auffassung  de  lege  lata  verteidigt,  übersieht 
folgendes: 

Wohl  ist  es  —  wie  wir  oben  nachzuweisen  versuchten  — 
nach  geltendem  Rechte  Aufgabe  des  Richters,  zu  erforschen, 
ob  eine  (bestrittene)  rechtserhebliche  tatsächliche  Behauptung 
wahr  ist;  nicht  aber  ist  —  das  wurde  ebenfalls  schon  zu  zeigen 
versucht  —  Ziel  des  Prozesses,  zu  ermitteln,  ob  das  behauptete 
subjektive  Recht  bestehe  oder  —  was  dasselbe  besagen  wil! 
—  ob  alle  diejenigen  (vorprozessualen)  Tatsachen  eingetreten 
(bezw.  nicht  eingetreten)  sind,  welche  eingetreten  (bezw. 
nicht  eingetreten)  sein  müssen,  wenn  es  bestehen  soll.  Hier- 
gegen spricht  unter  anderen  die  positive  Regelung,  welche 
das  Anerkenntnis  und  das  Geständnis  im  geltenden  Recht  er- 
fahren haben.*^ 


622  Man  kann  nicht  etwa  sagen,  diese  Normen  seien  eine  Eonse- 
quenz der  bekämpften  Ansicht.  Wenn  man  die  Aufdeckung  der 
Wahrheit  Ton  der  Partei leidenschaft  erwarte,  müsse  man  eben  auch 
mit  in  Kauf  nehmen,  dass  die  Wahrheit  einmal  —  wenn  eine  tätige 
Mitwirkung  der  Parteien  zwecks  Aufklärung  des  Sachverhalts  unter- 
bleibe —  nicht  zum  Siege  gelange.  Dagegen  spricht:  1.  dass  die 
Beseitfgung  der  Wirkungen  von  Anerkenntnis  und  Geständnis  oft 
auch  (latm  unzulässig  ist,  wenn  ihre  Nichtübereinstimmung  mit  der 
objektiven  Sachlage  bewiesen  ist;  2.  dass  beide  (im  Gegensatze 
zum  Eide!)  auch  dann  noch  wirksam  abgelegt  werden  können,  wenn 
das  Gericht  vom  Gegenteil  überzeugt  ist  Von  anderen  Bestimmungen 
spricht  gegen  die  bekämpfte  Ansicht  z.  B.,  dass  jede  Partei  bewiesene. 
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Das  hat  Stein  richtig  erkannt.  Er  lehrt,  „Haupttatsaohen^^ 
müsse  die  Partei  ausdrücklich  behaupten,  da  es  an  ihr  sei, 
,,zu  erklären,  ob  sie  ihre  rechtliche  Wirkung  in  Anspruch 
nehmen",  sich  die  Tatsache  „aneignen"  wolle.***  — 

Das  Verdienst  Steins  liegt  darin,  dass  er  klar  ausge- 
sprochen hat.  dass  den  Parteien  hier  eine  gewisse  „Verfügungs- 
freiheit"'^  verliehen  ist.  Seiner  Auffassung  scheint  aber  der 
—  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  unrichtige  —  Gedanke 
zugrunde  zu  liegen,  dass  der  Richter  eine  Tatsache  nur  be- 
rücksichtigen dürfe,  wenn  diejenige  Partei,  der  sie  günstig 
ist,  ihre  „Rechtswirkung"  für  sich  in  Anspruch  nehme.*^* 

Diese  Ansicht  beruht  auf  der  Vorstellung,  dass  in  unserem 
Zivilprozess  „die  Vollständigkeit  der  Urteilsgrundlage  nicht 
verbürgt"  sei.*^  —  Die  Vorstellung  ist,  dass  der  Richter  „auf 
Grund  der  behaupteten  Tatsachen^'  entscheide,  d.  h.  derjenigen 
Tatsachen,  „deren  Rechtswirkung"  die  Parteien  (ausdrücklich) 
?,für  sich  in  Anspruch^^  nähmen  und  so  zum  Bestandteil  des 
prozessualen  Tatbestandes  machten.*'^^  Durch  die  Beobachtung 
dass  das  Nichtbehaupten  eines  tatsächlich  geschehenen 
Vorganges  (z.  B.  Rückzahlung  eines  Darlehnes)  im  Prozess 
regelmässig  zum  Nachteil  derjenigen  Partei  gereicht,  welcher 

ja  sogar  durch  (Beschluss-)  Eid  erhärtete  Behauptungen  ^fallen  lassen^ 
und  so  (unter  Umständen)  bewirken  kann,  dass  das  Gegenteil  «zu- 
grunde gelegt"  wird.  —  Hierin  liegt  nicht  etwa  nur  eine  Oberspannung, 
sondern  geradezu  eine  Negation  des  bekämpften  Prinzips. 

623  Stein,  Privates  Wissen  S.  164  in  Verbindung  mit  8.  89. 

624  1.  c.  S.  91. 

625  cf.  1.  c.  S.  88.  „Deshalb  gilt  die  Verhandlungsmaxime  im 
Zivilprozess  als  Regel,  wo  die  Parteien  durch  ihr  Vorbringen  den  Tat- 
bestand für  das  Urteil  schaffen und  wo  das  Prinzip  der  Beweis- 
last sagt,  dass  diejenige  Partei,  welcher  die  Einführung  einer 
Tatsache  im  Rechtssinne  günstig  wäre,  die  Initiative  zu  dieser 
Einführung  ergreifen  muss,  widrigenfalls  sie  selbst  die  Folge  der 
Nichtberücksichtigung  trägt*  cf.  aber  auch  Stein,  ZPO.  Vorbe- 
merkung II  2b  vor  §  128:    „Daher  sind   Tatsachen,   die  kraft 

Gesetzes  rechtszerstörend  wirken,  wie  z.  B.  die  Zahlung,  zu  berück- 
sichtigen, sofern  sie  nur  vorgetragen  sind,  gleichviel  von  welcher 
Partei." 

626  Wach,  Vortr.  S.  202. 

627  cf.  hierzu  oben  Aam  ')21. 
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der  Vorgang^  Nutzen  gebracht  hat,  entstand  dann  die  Meinung, 
es  müsse  jedesmal  gerade  diejenige  Partei,  der  eine 
Tatsache  günstig  sei,  ihre  „Rechtswirkung  in  Anspruch 
nehmen*^  sich  die  ^Tatsache  aneignend 

So  konnte  es  kommen,  dass  das  Reichsgericht,  obwohl 
eine  (vom  Beklagten  behauptete,  dem  Kläger  günstige)  Tat- 
sache bewiesen  war,  eine  Klage  deshalb  abgewiesen  hat, 
weil  Kläger  sich  diese  Tatsache  nicht  „angeeignete^  habe.*^ 

Schon  oben  wurde  betont,  dass  die  Vorstellung,  als  ent- 
scheide der  Richter  unter  Umständen  auf  Orund  eines  unvoll- 
ständigen Tatbestandes,  dem  wahren  Sachverhalt  nicht  ent- 
spricht. •**  —  Hier  sei  nur  nochmals  darauf  hingewiesen, 
dass  doch  täglich  Beklagte  zur  Zahlung  aus  Verträgen 
verurteilt  werden,  obwohl  die  Parteien  die  „Rechtswirkung^^ 
der  „Tatsache^S  dass  beide  Teile  geschäftsfähig  waren,  nicht 
„für  sich  in  Anspruch  genommen"  haben".*** 

Ebensowenig  wie  die  gerügte  Anschauungsweise  sind  auch 
die  Folgerungen   zu    billigen,   welche   man   daraus    zieht.  — 


628  RG.  Bd.  10  S.  425.    cf.  hierzn  auch  unten  §  60  zu  Anm.  1043. 

629  cf.  ohen  S.  195  fL  und  Anm.  621. 

630  Wenn  ein  Beklagter  verurteilt  würde,  obwohl  er  zur  Zelt 
des  Vertragsabschlusses  wahnsinnig  war,  so  würde  die  bekämpfte  An- 
sicht sagen:  Die  «Tatsache**,  dass  der  Beklagte  wahnsinnig  war, 
wurde  „nicht  Bestandteil  der  UrteUsgrundlage,"  weil  der  Beklagte  sie 

*  sich  nicht  „angeeignet**  hat.  —  Ist  aber  der  Umstand,  dass  ein  Mensch 
zu  einer  gewissen  Zeit  geschäftsfähig  war,  nicht  ebenso  gut  eine 
„Tatsache^,  wie  der  Umstand,  dass  er  wahnsinnig  war?  Wenn  nun 
der  Richter,  wirklich  (nur)  „auf  Grund  der  behaupteten  Tatsachen" 
zu  entscheiden  hätte,  so  könnte  er  einen  Beklagten  ebensowenig  ver- 
urteilen, wenn  die  „Geschäftsfähigkeit"  der  Parteien  nicht  behauptet 
wäre,  wie  er  die  Klage  wegen  mangelnder  Geschäftsfähigkeit  ab- 
weisen könnte,  wenn  dieser  Mangel  nicht  behauptet  wäre.  Hiergegen 
lässt  sich  auch  nicht  einwenden,  Geschäftsfähigkeit  sei  zu  yermuten. 
Ob  eine  Präsumtion  für  die  Wahrheit  einer  Behauptung  streitet,  kann 
erst  in  Frage  kommen,  wenn  diese  Behauptung  aufgestellt  ist,  wenn 
sich  also  eine  Partei  die  Tatsache  bereits  «angeeignet*  hat  A.  M.  an- 
scheinend Friedenthal,  Einwendung  und  Einrede  S.  27:  «Die  Besonder- 
heit der  letzteren  (sc.  Tatsachen,  z.  B.  Wahnsinn  eines  Kontrahenten) 
lässt  sich  nicht  anders  konstruieren,  als  dadurch,  dass  man  annimmt, 
das  Recht  stelle  für  ihr  Nichtvorhandensein  eine  Präsamtion  auf." 
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Nirgends  in  der  Zivilprozessordnung  findet  sich  eine  Andeutung, 
dass  eine  erhebliohe  Tatsache,  welche  nur  von  derjenigen  Partei, 
der  sie  ungünstig  ist,  geltend  gemacht  wurde,  „nicht  zu  berück- 
sichtigen^' sei.  Ist  eine  solche  Behauptung  bestritten,  so  hat 
der  Richter  daher  zu  prüfen,  ob  sie  als  wahr  oder  als  nicht 
wahr  zu  erachten  sei.  Ist  sie  aber  nicht  bestritten,  so  muss 
er  sie  (ohne  Rücksicht  auf  die  Regeln  über  die  Ergänzung)  ^^ 
als  wahr  zugrunde  legen.*** 

Es  muss  also  daran  festgehalten  werden  —  was  schon 
oben  behauptet  wurde  — ,  dass  der  Richter  die  ausser- 
prozessuale  Sachlage  hinsichtlich  eines  erheblichen  Tatbestands- 
moments nur  dann,  aber  auch  stets  dann,  zu  erforschen 
hat,  wenn  beide  Teile  dem  Wunsche,  dass  in  dieser  Richtung 
der  ausserprozessuale  Sachverhalt  ermittelt  werde,  in  prozess- 
ordnungsmässiger  Weise  (Behaupten  oder  Bestreiten)  Ausdruck 
verliehen  haben.  Im  vorigen  Abschnitte  wurde  zu  zeigen 
versucht,  wie  die  rechtliche  Lage  ist,  wenn  nur  eine  Partei 
einen  solchen  Wunsch  geäussert  hat.*"  Nunmehr  gilt  es,  dar- 
zulegen, welche  Folgen  es  hat,  wenn  keine  der  beiden  Parteien 
hinsichtlich  eine?  rechtserheblichen  Tatbestandsmoments  eine 
Behauptung  aufstellt.  —  Welches  die  prozessrechtlichen 
Folgen  dieses  passiven  Verhaltens  der  Parteien  sind,  wurde 
schon  mehrfach  erwähnt.  Der  prozessrechtliche  Tatbestand 
wird  nach  den  Regeln  über  die  Ergänzung  vervollständigt. 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  ist  der  innere 
Orund  dafür,  dass  diese  Ergänzung  auf  die  bestimmte  Art 
und  Weise  eintritt,  im  folgenden  zu  suchen:  Das  Nichtaufstellen 
der  Behauptung  hinsichtlich  eines  rechtserheblichen  Tat- 
bestandsmoments seitens  beider  Parteien  hat  die  Wirkung, 
dass  die  rechtlichen  Beziehungen  der  Parteien  (im  Falle  sie 
noch  nicht  so  sind)  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn  der  ob- 


631  Also  ohne  Rücksicht  darauf,  was  er  hinsichtlich  des  be- 
treifenden Tatbestandsmoments  zugrunde  zu  legen  hätte,  wenn  die 
Behauptung  nicht  aufgestellt  wäre. 

632  Ausführlich  begründet  unten  §  60. 

633  et  hierzu  auch  noch  unten  §§  61  ff. 
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jektive  (vorprozessuale)  Sachverhalt  mit  dem,  was  nach  den 
Regeln  über  die  Ergänzung  zugrunde  gelegt  wird,  überein- 
stimmte. Wo  bei  der  Urteilsflndung  objektiv  Unwahres  zu- 
grunde gelegt  wird,  gesobieht  das  also  deshalb,  weil  die  recht- 
lichen Beziehungen  sich  so  gestaltet  haben,  wie  sie  schon  ge- 
wesen wären,  wenn  die  „zugrundegelegte^^  Tatsache  wahr  wäre. 

Ein  strikter  Beweis  für  diese  These  lässt  sich  —  da  es 
hier  an  positivrechtlichen  Bestimmungen  fehlt  —  nur  schwer 
führen.  Es  kann  nur  gezeigt  werden,  dass  sich  die  hier  ver- 
tretene Auffassung  aus  dem  Prinzip,  von  welchem  —  wie  oben 
darzutun  versucht  wurde  —  das  geltende  Zivilprozessrecht  be- 
herrscht wird,  bei  konsequenter  Durchführung  ergibt. 

Man  beachte:  Bei  einer  Darlehnsklage  unterlässt  es  der 
Beklagte,  die  (unwahre)  Behauptung  zu  bestreiten,  dass  er  von 
dem  Kläger  eine  Geldsumme  empfangen  habe.  —  Die  un- 
wahre Behauptung  wird  bei  der  Urteilsfindung  zugrunde 
gelegt,  wie  oben  nachzuweisen  versucht  wurde,  deshalb,  weil 
infolge  des  Nichtbestreitens  die  materiellrechtlichen  Be- 
ziehungen so  geworden  sind,  wie  sie  schon  gewesen  wären, 
wenn  der  Kläger  von  dem  Beklagten  das  Geld  erhalten  hätte. 

Anderer  Fall:  Bei  der  Darlehnsklage  unterlässt  es  der 
Beklagte,  die  (wahre)  Tatsache  vorzubringen,  dass  er  das 
Geld  zurückgezahlt  habe.  Bei  der  Urteilsfällung  wird  zu- 
grunde gelegt,  dass  das  Geld  nicht  zurückgezahlt  sei.  —  Wer 
nun  die  hier  vertretene  Ansicht  teilt,  dass  im  ersten  Falle  das 
Zugrundelegen  der  objektiv  unwahren  Tatsache,  dass  der  Be- 
klagte die  Darlehnssumme  empfangen  habe,  zurückzuführen 
ist  auf  eine  Änderung  der  materiellen  Rechtslage,  für  den  ist 
die  Schlussfolgerung  —  so  meine  ich  —  unabweisbar,  dass 
auch  hier  eine  Änderung  der  materiellen  Rechtslage  ein- 
getreten sein  muss. 

Die  Änderung  ist  hier  an  ein  rechtlich  erhebliches  Unter- 
lassen beider  Parteien  geknüpft. 

Der  innere  Grund  für  diese  gesetzliche  Regelung  liegt  — 
ebenso  wie  bei  dem  Geständnis  —  an  der  Interesselosigkeit 
des    Staates    an    der   Privatrechtslage    der    Parteien.     Zwar 
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tritt  hier  nicht  —  wie  beim  Geständnisse  —  klar  hervor,  dass 
die  Parteien  einig  sind;  der  Staat  begnügt  sieh  hier  aber  — 
ebenso  wie  im  Falle  des  §  138  —  damit,  dass  auch  eine  Un» 
einigkeit  der  Parteien  hinsichtlich  des  betreffenden  rechts- 
erheblichen Tatbestandsmoments  nicht  hervortritt.  Das  ist  für 
ihn  genügender  Grund,  nicht  aus  seiner  Reserve  hervor- 
zutreten und  sich  nicht  prüfend  in  die  Privatrechtsverhältnisse 
einzumischen.  — 

Der  Richter  soll  aber  Rechtsgewissheit  schaffen.  Um  ihn 
zu  befähigen,  dieses  Ziel  ohne  Ermittelung  der  vorprozessualen 
Sachlage  zu  erreichen,  knüpfte  der  Gesetzgeber  hier,  in  ana- 
loger Weise  wie  im  Falle  des  §  138,  an  einen  objektiven  Vor- 
gang (Unterlassen  beider  Parteien)  eine  rechtsfeststellend» 
(also  eventuell  rechtsändemde)  Wirkung. 

Welche  rechtsändernde  Wirkung? 

Im  Falle  des  §  138  war  die  Frage  leicht  zu  lösen!  Der 
Gesetzgeber  ordnete  einfach  an:  die  Rechtslage  wird  so  (im 
Falle  sie  noch  nicht  so  ist),  wie  sie  wäre,  wenn  der  Be- 
hauptende die  Wahrheit  gesprochen  hätte.  So  einfach  lag 
hier  die  Sache  nichtl  Er  konnte  nicht  bestimmen:  der  Sach- 
verhalt soll  so  werden,  wie  er  wäre,  wenn  die  nicht  be- 
hauptete Tatsache  wahr  wäre,  oder  (umgekehrt)  er  soll  so 
werden,  wie  er  wäre,  wenn  die  nicht  behauptete  Tatsache 
nicht  wahr  wäre. 

Jede  positive  tatsächliche  Behauptung  enthält  zugleich 
die  Negation  einer  anderen  positiven  Tatsache.'^  Das  Gesetz 
musste  hier  also  unterscheiden.  Die  Art,  wie  die  Unter- 
scheidung im  einzelnen  durchgeführt  ist,  und  das  Prinzip,  was 
ihr  zugrunde  liegt,  spricht  nun  m.  E  auch  dafür,  dass  die 
Norm  des  §  138  und  die  Regeln,  von  denen  hier  die  Rede 
ist,  auf  den  gleichen  legislatorischen  Erwägungen  beruhen. 

Es  wurde  oben  —  bei  der  Besprechung  des  §  138  — 
zu  zeigen  versucht,  dass  (de  lege  ferenda)  eine  rechtsändernde 


634  So  ist  z  B.  die  Behauptung,  ein  Vertrag  sei  (bloss)  mündlich 
abgeschlossen,  die  Negation  der  Behauptung,  er  sei  notariell  be- 
urkundet 
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Wirkung  an  reohtserheblichea  Verhalten  als  solches,  ohne 
wohlberechtigte  Interessen  zu  schädigen  und  das  allgemeine 
Rechtsgerühl  zu  verletzen,  nur  dann  geknüpft  werden  dürfe, 
wenn  in  der  ganz  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  die 
Personen,  deren  Rechtslage  sich  durch  ihr  Verhalten  ändern 
soll,  sich  auch  ohne  eine  gesetzliche  Bestimmung  gerade  dann 
und  nur  dann  so  verhalten,  wenn  sie  die  Herbeiführung  dieser 
Wirkung  wünschen  oder  doch  wenigstens  nichts  dagegen 
haben,  dass  dieselbe  eintritt  Eingehend  wurde  zu  begründen 
versucht,  dass  dieser  Gesichtspunkt  bei  der  Bestimmung  des 
§  138  in  weitgehendstem  Masse  berücksichtigt  wurde,  inso- 
weit nämlich,  als  es  mit  dem  Bestreben,  auf  möglichst  schnelle, 
sichere  Art  definitive  Qewissheit  zu  schaffen,  nur  irgend  ver- 
einbar ist 

Das  gleiche  lässt  sich  auch  von  den  Regeln  über  die 
Ergänzung  sagen.  Dieselben  beruhen  auch  auf  dem  Prinzip, 
dass,  wenn  hinsichtlich  eines  Tatbestandsmoments  eine  Be- 
hauptung nicht  aufgestellt  wird,  derjenige  Sachverhalt  bei  der 
rechtlichen  Subsumierung  zugrunde  zu  legen  ist,  über  dessen 
Zugrundelegung  die  Parteien  in  diesen  Fällen  regelmässig 
einig  sein  werden.  Der  Gesetzgeber  hat  also  nach  Möglich- 
keit Vorsorge  getroffen,  dass  entweder  eine  Rechtsänderung 
überhaupt  nicht  eintritt,  oder  dass  —  wenn  sich  die  Rechts- 
beziehungen ändern  —  die  Rechtslage  sich  so  gestaltet,  wie 
es  den  Parteien  (wenn  keine  von  beiden  hinsichtlich  des  be- 
treffenden Tatbestandsmoments  eine  Behauptung  aufgestellt 
hat)  regelmässig  genehm  sein  wird. 

Zum  Beweise  dieser  Behauptung  sollen  im  folgenden  die 
Regeln  über  die  Ergänzung  in  grossen  Zügen  dargestellt 
werden : 

1.  Wird  hinsichtlich  derjenigen  Tatsachen,  welche  vor- 
gelegen haben  müssen,  damit  ein  Recht  der  betreffenden 
Art  entstehen  konnte  (z.  B.  Geschäftsfähigkeit  bei  Forde- 
rungsrecht), von  keiner  Seite  eine  Behauptung  aufgestellt, 
so  wird  „zugrunde  gelegt",  dass  diese  Tatsachen  in  con- 
creto vorhanden  waren. 
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2.  Wird  nicht  behauptet,  dass  alle  für  das  Entstandensein 
gerade  des  behaupteten  Rechtes*'*  notwendigen  be- 
sonderen Tatsachen  vor  sich  gegangen  sind  (z.  B.  no- 
tarielle Beurkundung  bei  Schenkungsversprechen),  so 
wird  unterstellt,  sie  seien  nicht  vor  sich  gegangen. 

3.  Wird  von  keiner  Seite  behauptet,  dass  Tatsachen  vor 
sich  gegangen  sind,  welche  das  Erlöschen  des  be-^ 
haupteten  Rechtes  zur  Folge  hatten  (z.  B.  Erlassvertrag), 
so  wird  unterstellt,  dass  solche  Vorgänge  nicht  statt- 
gefunden hätten.*" 

Einige  Beispiele  werden  am  besten  die  Richtigkeit  der 
hier  vertretenen  Auffassung  dartun. 

Wenn  A.  den  B.  auf  die  Rückzahlung  eines  Darlehens 
verklagt,  und  es  wird  von  keiner  Seite  behauptet,  dass  die* 
Schuld  durch  Erlassvertrag  erloschen  sei,  so  wird  das  in  der 
erdrückenden  Mehrzahl  der  Fälle  seinen  Grund  einfach  darin 
haben,  dass  ein  solcher  Erlassvertrag  eben  nicht  geschlossen 
wurde.  Sollte  es  aber  einmal  vorkommen,  dass  ein  solcher 
Vertrag  zustande  gekommen  ist  und  es  trotzdem  keine  von 
beiden  Parteien  behauptet,  etwa  weil  der  Kläger  den  Abschluss 
bereut  und  der  Beklagte  seine  Freisprechung  einem  Erlasse 
nicht  verdanken  will,  so  werden  regelmässig  beide  Teile 
damit  einverstanden  sein,  dass  ihre  Rechtsbeziehungen  so 
werden,  wie  sie  wären,  wenn  sie  diesen  Erlassvertrag  nicht 
geschlossen  hätten. 

Wenn  sich  hier  auch  beide  Teile  vielleicht  nicht  darüber 
klar  sind,  warum  das  Urteil  nunmehr  ergeht,  ohne  dass  der 
Erlassvertrag  berücksichtigt  wird,  und  warum  es  auch  dann 
gerecht  ist,  wenn  es  die  Verurteilung  des  Beklagten,  dem  die 
Schuld  erlassen  wurde,   ausspricht,   so  wissen    sie  doch  sehr 

635  Genauer:  der  zu  erforschenden  rechtlichen  Beziehungen. 
Bei  Klage  aus  Darleben  vom  1 .  Januar  1900  wird  z.  B.  —  wenn  nicht 
ausdrücklich  das  Gegenteil  behauptet  wird  —  auch  unterstellt,  Be- 
klagter habe  nicht  (z.  B.  im  Jahre  1901)  die  Schuld  anerkannt,  cf. 
hierzu  unten  §  68. 

636  Das  in  Anm.  635  Gesagte  findet  hier  entsprechende  An^ 
Wendung. 
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wohl,  welchen  wirtsohaft Hohen  Erfolg  ihr  Niohtbehaupten 
des  ErlassvertragB  haben  wird.  Dem  Beklagten  wird  ins- 
besondere meist  sehr  genau  bekannt  sein,  dass  er,  wenn  er 
verurteilt  ist,  zahlen  muss  und  nicht  noch  nachträglich  damit 
kommen  kann,  die  Schuld  sei  ihm  ja  erlassen  worden!  Wer 
sich  auf  einen  Erlassvertrag  berufen  kann  und  will,  der  wird 
im  Prozesse  nicht  schweigen,  sondern  mit  aller  Energie  be- 
haupten, die  Schuld  sei  ihm  erlassen! 

Ähnlich  ist  die  Sachlage,  wenn  sich  ein  Beklagter  scheut, 
im  Prozesse  geltend  zu  machen,  er  habe  sich  bei  Abschluss 
des  Vertrags,  auf  den  sich  der  Kläger  stützt,  „in  einem  die 
freie  Willensbestimmung  ausschliessenden  Zustande  krank- 
hafter Störung  der  Geistestätigkeit *"  befunden.  Auch  hier 
wird  er  sehr  wohl  wissen  und  daher  auch  damit  einverstanden 
sein,  dass  der  Prozess  mit  der  Massgabe  entschieden  wird, 
als  hätten  geschäftsfähige  Personen  kontrahiert^ 

Selbstredend  kann  es  in  solchen  Fällen  auch  vorkommen, 
dass  jemand  aus  Dummheit,  Nachlässigkeit  oder  Irrtum  und 
wer  weiss  welchen  Gründen  sonst  noch  es  unterlässt,  eine 
ihm  günstige  Behauptung  aufisustellen,  gerade  wie  es  ja  auch 
vorkommen  kann,  dass  er  es  unterlässt,  eine  ihm  ungünstige 
^u  bestreiten.  — 

Das  ist  aber  eine  Folge,  welche  der  Gesetzgeber  hier 
—  ebenso  wie  im  Falle  des  §  138  —  nur  notgedrungen  mit 
in  Kauf  genommen  hat  und  mit  in  Kauf  nehmen  musste, 
wollte  er  sein  Ziel,  schnell  und  sicher  Rechtsgewissheit  zu 
schaffen,  erreichen.  Aber  auch  hier  hat  er  —  insoweit  es 
sich  mit  diesem  Bestreben  vereinigen  liess  —  Vorsorge  ge- 
troffen, dass  nach  Möglichkeit  der  Eintritt  einer  von  den 
Parteien  nicht  gewollten  Rechtsänderung  vermieden  werde. 

Grundlegend  ist  in  dieser  Hinsicht  §  189  Abs.  1  Satz  1 
ZPO.    Er  lautet: 


637  DasB  auch  der  Kläger  damit  einverstanden  sein  wird,  be- 
darf keines  Beweises.  Er  hat  ja  die  Verurteilung  beantragt  1  —  of. 
liierzu  unten  §§  61  f. 
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„Der  Vorsitzende  hat  durch  Fragen  darauf  hinzu- 
wirken, dass  unklare  Anträge  erläutert,  ungenügende 
Angaben  der  geltend  gemachten  Tatsachen  ergänzt  und 
die  Beweismittel  bezeichnet,  überhaupt  alle  für  die  Fest- 
stellung des  Sachverhalts  erheblichen  Erklärungen  ab- 
gegeben werden." 

Nach  dieser  Bestimmung  ist  der  Richter  befugt  und  ver- 
pflichtet, stets  dann  einzugreifen,  wenn  Grund  zu  der  An- 
nahme vorliegt,  dass  es  eine  Partei  aus  Unachtsamkeit  oder 
Irrtum  unterlassen  hat,  eine  Behauptung  aufzustellen,  welche 
sie  aufstellen  würde,  wenn  sie  sich  ihre  rechtliche  Lage  klar 
gemacht  hätte.  Es  soll  hierdurch  nach  Möglichkeit  vermieden 
werden,  dass  Rechtswirkungen  eintreten  infolge  von  Nicht- 
behaupten  einer  Tatsache,  welche  die  Partei  behaupten  wollte 
oder  genauer:  hätte  behaupten  wollen,  wenn  sie  sich  klar  ge- 
macht hätte,  welche  Rechtsfolgen  ihr  Nichtbehaupten  haben 
würde.  Insbesondere  folgt  aus  der  angezogenen  Bestimmung, 
deren  Nichtbeachtung  einen  wesentlichen  Mangel  des  Ver- 
fahrens und  daher  einen  Revisionsgrund  darstellt,  dass  die 
Abweisung  einer  Klage  wegen  mangelnder  Substanziierung 
stets  dann  unzulässig  ist,  wenn  der  Richter  den  Kläger  nicht 
vorher  ausdrücklich  auf  den  Mangel  in  der  Begründung 
hingewiesen  und  ihm  anheimgegeben  hat,  die  „ungenügenden 
Angaben  der  geltend  gemachten  Tatsachen"  zu  ergänzen. 

Diese  im  §  139  statuierte  Fragepflicht  des  Richters  ist 
durch  §  608  ZPO.  für  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten 
noch  ausgedehnt.  —  Diese  Sonderregelung  beruht  auf  der 
Erwägung,  dass,  wenn  rechtsunkundige  Leute  in  eigener 
Person  ihre  Prozesse  führen,  die  Gefahr  näher  liegt,  dass  das 
Aufstellen  von  tatsächlichen  Behauptungen  lediglich  deshalb 
unterbleibt,  weil  sich  die  Parteien  über  deren  rechtliche  Be- 
deutung nicht  im  klaren  sind.  — 

Es  ist  kaum  nötig,  darauf  hinzuweisen,  dass  auch  hier 
—  wie  stets  im  Prozesse  —  das  rechtskräftige  Urteil  Wirk- 
samkeitsvoraussetzung für  den  Eintritt  der  Rechtsänderung 
ist,   und    dass   eine  Rechtsänderung  überhaupt  nur  dann  und 
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nur  insoweit  eintritt,  als  es  zur  Forderung  des  Prozesszwecks 
notwendig  erscheint.^ 

§35. 
e)  §  331  ZPO. 

Da  der  §  831,  der  nunmehr  besprochen  werden  soll,  auf 
den  gleichen  gesetzgeberischen  Erwägungen  wie  §  138  ZPO. 
und  die    soeben   erörterten   Bestimmungen   beruht,   kann  ich 
mich  hier  kurz  fassen.^ 

Der  fragliche  Paragraph  lautet: 

„Beantragt  der  Kläger  gegen  den  im  Termine  zur 
mündlichen  Verhandlung  nicht  erschienenen  Beklagten 
das  Versäumnisurteil,  so  ist  das  tatsächliche  mündliche 
Vorbringen  des  Klägers  als  zugestanden  anzunehmen. 

Soweit  dasselbe  den  Klagantrag  rechtfertigt,  ist  nach 
dem  Antrage  zu  erkennen;  soweit  dies  nicht  der  Fall, 
ist  die  Klage  abzuweisen/^ 


638  Deshalb  kommen  z.  B.  alle  diese  Bestimmungen  nicht  zur 
Anwendung,  wenn  der  Beklagte  ein  Anerkenntnis  abgibt  Die  Frage, 
ob  auf  eine  (genügend  individualisierte),  aber  nicht  hinreichend  sub- 
Btanzüerte  Klage  ein  Anerkenntnis  wirksam  abgegeben  werden  kann^ 
auch  wenn  die  Mängel  in  der  Begründung  nicht  nachgeholt  wurden, 
ist  daher  in  bejahendem  Sinne  zu  entscheiden. 

639  Als  Qrund  für  die  Bestimmung  des  §  331  lässt  sich  noch 
anfuhren,  dass  der  Staat  Vorsorge  treffen  müsse,  dass  die  Parteien 
ihm  seine  Aufg-abe,  Recht  zu  sprechen,  nicht  erschweren  könnten, 
dass  aber  eiue  solche  Erschwerung  dann  gegeben  sein  wurde,  wenn 
der  Richter  gezwungen  wäre,  „eine  wirkliche  sachliche  Prüfung  des 
Streitgegenstandes'*  auch  ohne  »zweiseitige  Verhandlung**  (R.  Schmidt, 
Lehrbuch  S.  389)  vorzunehmen  Deshalb  stelle  das  Gesetz  den  Be- 
klagten vor  die  Alternative:  erscheine,  vertrete  deine  Sache  und  wirke 
so  mit  zur  Aufklärung  des  Sachverhalts  oder  unterliege  I  —  Mit  dieser 
Erwägung  allein  kann  man  aber  die  gesetzliche  Regelung  jedenfalls 
nicht  rechtfertigen.    Unerklärt  bleibt  hierbei  u.  a. 

1)  warum  der  Staat  nicht  den  Beklagten  zum  Erscheinen  zwingt 
(cf.  ZPO.  §  618  Abs.  5  und  §  619  Abs.  3  in  Verbindung  mit  §  380 
Abs.  2)  und  (vor  allem), 

2)  wie  es  kommt,  dass  der  Richter  sich  „ohne  Prüfung**  (1.  c.  S.  389) 
„über  die  Existenz  oder  Nichtezislenz  des  streitigen  Privat- 
rechtsanspruch aussprechen*'  kann  (1.  c.  S.  532). 

Über  einige  Erklärungsversuche  cf.  1.  c.  S.  393. 
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Hier  ist  also  das  Niohterscheinen  des  Beklagten  „im 
Termine  zur  mündlichen  Verhandlung^'  das  Unterlassen,  an 
welches  das  Gesetz  den  Eintritt  der  Reohtswirkung  knüpft. 
Aus  prozesspolitischen  Gründen,  die  hier  nicht  interessieren, 
treten  diese  Wirkungen  aber  nur  auf  Antrag  des  Klägers 
ein.**® 

Das  Ausbleiben  des  Beklagten  hat  die  prozessrechtliche 
Wirkung,  dass  alles,  was  er  etwa  in  früheren  Verhandlungen 
vorgebracht  hat,  zu  ignorieren  ist,  und  dass  bei  der  Urteils- 
fällung die  Behauptungen  des  Klägers  als  wahr  zugrunde  zu 
legen  sind.  —  Diese  Wirkungen  sind  durch  das  Niohteinlegen 
des  (form-  und  fristgerechten)  Einspruchs    resolutiv   bedingt 

Die  prozessrechtlichen  Wirkungen  können  materiell- 
rechtliche  nach  sich  ziehen.  —  Für  den  Eintritt  einer  Ände- 
rung des  materiellen  Rechtes  durch  Prozessvorgänge  ist  hier 
—  wie  stets  —  das  rechtskräftige  Urteil  Wirksamkeitsvoraus- 
setzung. Etwaige  Veränderungen  treten  also  erst  mit  der 
Rechtskraft  ein,  dann  aber  konstitutiv  mit  rückwirkender 
Kraft  auf  den  Zeitpunkt  des  Schlusses  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung."* 

Im  Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft  können  Ver- 
änderungen der  materiellrechtlichen  Beziehungen  infolge  der 
Bestimmungen  des  §  331  eintreten,  wenn  1.  nicht  vorher  der 
Einspruch  form-  nnd  fristgerecht  eingelegt  war,*"  2.  entweder 

640  Der  Kläger  soll  es  in  der  Hand  haben,  zu  vermeiden,  dass 
der  Beklagte  erst  Einspruch  einlegen  muss,  ehe  der  Prozess  weiter 
gehen  kann.  —  cf.  auch  unten  Anm.  687. 

641  Die  Gründe  sind  die  gleichen  wie  beim  Geständnis.  —  Nur 
um  dem  Prozesszwecke  zu  dienen,  sind  die  Parteien  befähigt,  im 
Prozesse  das  materielle  Recht  zu  ändern.  Eine  Änderung  kann 
daher  erst  dann  eintreten,  wenn  objektiv  feststeht,  dass  dieser  Zweck 
erreicht  ist,  d.  h.  dass  ein  rechtskräftiges  Urteil  in  der  Sache  selbst 
ergangen  ist. 

642  War  der  Einspruch  form-  und  fristgerecht  eingelegt,  so  sind 
damit  tatsächlich  die  prozessrechtlichen  Wirkungen  des  Ausbleibens 
beseitigt,  wenn  auch  das  Urteil  formell  nicht  beseitigt  und  später  viel- 
leicht sogar  «aufrechterhalten'*  bleibt  und  so  rechtskräftig  wird.  Es- 
ist  dann  auch  ausgeschlossen,  dass  das  Ausbleiben  materielle  Wir- 
kungen nach  sich  zieht  (cf.  §§  342  f.  ZPO.). 

PagenBteoher.  18 
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die  Behauptungen  des  Klägers  an  wahr  sind,  oder  nach  den 
Regeln  über  die  Ergänzung  objektiv  unwahre  Tatsachen  zu- 
grunde zu  legen  sind."''  •** 

Der  vom  Gesetze  beliebten  Regelung  ist  nicht  beizustimmen. 

Wie  Bahr  mit  Recht  hervorgehoben  hat,  würde  es  „rich- 
tiger sein,  bei  contumacia  des  Verklagten  auf  die  Klage  als 
Gegenstand  des  fingierten  Zugeständnisses  nicht  die  blossen 
Klage tatsachen,   sondern   den   Klaganspruch  gelten  zu 


643  z.  B.  dass  der  Kläger  geschäftsfähig  gewesen  sei,  dass  ein 
Darlehen  nicht  erlassen  sei,  etc.  —  Die  Folge  von  §  331  ist  das  z.  B. 
dann,  wenn  der  Beklagte  in  einer  früheren  Verhandlung  geltend  ge- 
macht (und  bewiesen)  hatte,  dass  der  Kläger  wahnsinnig  bezw.  das 
Darlehen  erlassen  sei. 

644  Das  im  Texte  Gesagte  gilt  auch  dann,  wenn  die  Klage  in 
erster  Instanz  abgewiesen  wurde.  Auch  hier  kann  der  Beklagte  Ein- 
spruch einlegen.  (So  mit  Recht  Wach,  Vortrage  S.  191.)  Tut  er  es 
nicht,  so  ergeht  das  rechtskräftige  Urteü  jedenfalls  auf  Grund  des 
durch  die  Versäumnis  festgestellten  Tatbestandes.  (So  mit  über- 
zeugender Begründung  auch  Kohler,  Prozess  als  RechtsYerhältnis 
S.  65  ff.,  weiter  noch  R  Schmidt,  Lehrbuch  S.  392  Anm.  1.  Abweichend 
die  herrschende  Ansicht.) 

645  Bahr,  Anerkennung  §  31a  Anm.  3.  A.  M.  Köhler,  Prozess- 
rechtliche Forschungen  Bd.  I  S.  56:  „Ziehen  wir  nun  aus  dem  Ent- 
wickelten einige  Folgerungen  für  das  deutsche  Recht,  so  werden  wir 
zwar  die  Bestimmung,  dass  bei  Kontumaz  des  Beklagten  die  £[lage- 
tatsachen  als  zugestanden  zu  erachten  ■sind,  als  angemessen  erachten; 
wir  werden  aber  zugleich  erkennen,  dass  damit  die  äusserste  Qrenze 
erreicht  ist  und  dass  eine  Ausdehnung  der  Kontumazialfolgen  bis  auf 
die  Zuerkennung  des  Anspruchs  bedeutend  über  das  Ziel  hinaua- 
sohiessen  würde.*  Ich  moss  bekennen,  dass  ich  in  den  anr^enden 
Untersuchungen  Kohlers  nichts  gefunden  habe,  was  mir  de  lege  fe- 
renda gegen  die  Auffassung  Bährs  zu  sprechen  scheint.  Wie  Kohler 
auch  R.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  391.  Was  er  zur  Verteidigung  der 
gesetzlichen  Regelung  ausführt,  erscheint  mir  im  Hinblick  auf  die 
sogleich  folgenden  Ausführungen  im  Texte  nicht  durchschlagend.  — 
Gerade  solche  Kläger,  vor  deren  scharfem  Eingreifen  der  Beklagte  zu 
schützen  wäre,  werden  ihre  Klage  so  fassen,  dass  §  331  den  Beklagten 
nicht  schützt.  Ausserdem  wird  aber  überhaupt  die  Qefahr,  die  für 
den  Beklagten  darin  liegt,  dass  der  Kläger  ein  vorläufig  YoUstreck- 
bares  Urteil  erhält,  durch  §  717  Abs.  2  ZPO.  erheblich  gemildert  cf. 
übrigens  auch  noch  Degenkolb,  Einlassungszwang  S.  20  £  und  S.  21 
Anm.  1. 
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Ein  Beklagter,  der  absiohtlich  ausbleibt,  wird  regelmässig 
damit  einverstanden  sein,  dass  er  dem  Klageanträge  gemäss 
verurteilt  wird.  Es  stände  daher  auch  nichts  im  Wege,  seinem 
Ausbleiben  die  Wirkungen  eines  Prozessanerkenntnisses  bei- 
zulegen, ebenso  wie  man  dem  Ausbleiben  des  Klägers  die 
Wirkungen  einesKlageverzichts  beigelegt  bat^  Diese  Regelung 
wäre  allein  unserem  ganzen  Prozesssystem  angemessen,  während 
das  geltende  Recht  zu  ganz  unhaltbaren  Konsequenzen  führt 

Hat  der  Kläger  eine  hinreichend  individualisierte,  aber 
ungenügend  substanziierte  Klage  erhoben  und  der  Beklagte 
bleibt  gleich  im  ersten  Verhandlungstermin  aus,  so  kann  ein 
Versäumnisurteil  (zugunsten  des  Klägers)  ^*^  überhaupt  nicht 
ergehen.®*' 

Würde  der  Beklagte  erschienen  sein,  so  hätte  der  Kläger 
weitere  Behauptungen  aufstellen  und  (durch  Urkunde,  Eid, 
mitgebrachte  Zeugen)  womöglich  sofort  beweisen  können.  Es 
hätte  dann  vielleicht  schon  im  ersten  Termin  ein  Urteil  er- 
gehen können,  so  dass  hier  durch  das  Ausbleiben  des 
Beklagten  der  Prozess  verzögert  und  somit  der 
Kläger  benachteiligt  wird.'" 

646  cf.  hierüber  unten  §  39. 

647  Auch  das  Urteil,  durch  welches  der  Kläger  durch  Entschei- 
dung in  der  Sache  selbst  auf  Grund  des  §  331  abgewiesen  wird,  ist 
ein  Versäumnisurteil.  Siehe  oben  Anm.  644,  anders  die  herrschende 
Ansicht  (cf.  z.  B.  Stein,  ZPO.  zu  §  331  Bern.  3). 

648  cf.  §  335  Ziff.  3  ZPO.  —  Ich  unterstelle  —  was  in  Versäumnis- 
sachen regelmässig  der  Fall  sein  wird  — ,  dass  vorher  Schriftsätze  nicht 
gewechselt  wurden.  A.  M.  Wach,  Vorträge  S.  176.  Er  sagt:  „Es  kann 
nicht  sein,  dass  eine  Belage,  die  den  Anforderungen  des  §  230  (253  neu) 
ZPO.  genügt,  im  Versäumnisfalle  abgewiesen  wird,  weil  sie  nicht  ge- 
nügend „«substanziiert***"  ist.**  —  Ich  bin  mit  Wach  der  Meinung, 
dass  das  eigentlich  nicht  sein  kann,  aber  im  Gegensatze  zu  ihm  der 
Ansicht,  dass  es  so  ist.  Die  Begründung  seiner  Auffassung  de  lege 
lata  trifft  den  (praktisch  wichtigsten)  Fall  nicht,  dass  der  Beklagte 
gleich  in  der  ersten  mündlichen  Verhandlung  ausbleibt  (cf.  1.  c. 
S.  177  f.)  —  Wie  im  Text  R  Schmidt,  Lehrbuch  S.  392,  besond.  Anm.  2, 
der  aber  scheinbar  an  dieser  Regelung  nichts  zu  tadeln  findet. 

649  §  129  ZPO.  würde  —  im  Falle  des  Erscheinens  des  Beklagten 
—  nur  in  sehr  seltenen  Fällen  (im  amtsgerichtlichen  Verfahren  nie) 
eine  Terminsverlegung  rechtfertigen. 

18* 
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Noch  schlimmer  kann  es  dem  Kläger  ergehen,  wenn  der 
Beklagte  in  einem  früheren  Termine  ganz  oder  zum  Teil  an- 
erkannte, der  Kläger  aber  —  etwa  weil  der  Beklagte  ihn  zu 
befriedigen  versprach  —  ein  Anerkenntnisurteil  nicht  genommen 
hat  Bleibt  der  Beklagte  nunmehr  aus,  und  der  Kläger  be- 
antragt Versäumnisurtei],  so  wird  er,  wenn  seine  Klage  nicht 
hinreichend  substanziiert  ist,  kostenfällig  abgewiesen,  obwohl 
sein  Gegner  anerkannt  hatte  1^ 

f)  Das  Prozetsanerkenntnis  und  der  Klageverzicht  (§§  307 

und  306  ZPO.)/" 

§36. 

a.  Prozessrechtliche  Wirkungen. 

Was  das  Geständnis  gegenüber  einer  tatsächlichen  Be- 
hauptung des  Klägers  ist,^"^  das  ist  das  Anerkenntnis  gegen- 
über dem  Klageanspruch. 

650  Die  mangelhafte  SubstaDziierung  kann  er  allerdings  nach- 
holen ;  dann  muss  er  aber  Verlegung  beantragen  (§  335  Ziff.  3),  während 
er,  wenn  der  Beklagte  erschienen  wäre,  sofort  ein  Anerkenntnisurteil 
hätte  nehmen  können.  (Vorausgesetzt  ist  hierbei,  dass  der  Beklagte  in 
der  ersten  Verhandlung  sofort  anerkannt  hatte,  dass  also  der  Kläger 
nicht  etwa  vorher  in  der  Verhandlung  seine  Klage  genügend  sub- 
stanziiert hatte,  (of.  Wach,  1.  c.  S.  177  f.)  Dieses  Beispiel  ~  das  sei  hier 
nebenbei  bemerkt— muss  auch  die  Vertreter  der  Substanzüerungstheorie 
überzeugen,  wenn  man  unterstellt,  dass  der  Beklagte  anerkannte,  ohne 
den  „Mangel  der  Klage«  zu  rügen.  (§  295  ZPO.)  —  Wach  vertritt  für 
das  geltende  Rocht  den  Standpunkt,  dass,  wo  ein  Anerkenntnis  vor^ 
liege,  die  Anwendung  des  §331  ausgeschlossen  sei.  (Vortrages.  179.) 
Ich  halte  die  Begründung  seiner  Auffassung  de  lege  lata  nicht  für 
überzeugend.  Jedenfalls  wäre  es  -—  wenn  man  §  331  beibehalten  will 
—  wünschenswert,  wenn  der  Auffassung  Wachs  im  Gesetz  deutlich 
Ausdruck  verliehen  würde.  —  Wie  Text  Stein,  ZPO.  zu  §  306  Bern.  II 
und  die  herrechende  Ansicht;  eine  dritte  Meinung  bei  Petersen,  ZPO. 
zu  §§  306  f.  Bern.  3. 

651  cf.  zum  Folgenden  auch  unten  §§  61  ff. 

652  «Tatsächliche  Behauptung*"  ist  nicht  ganz  genau.  »Geständnis** 
im  Sinne  der  Zivilprozessordnung  liegt  auch  z.  B.  vor,  wenn  der  Beklagte 
das  Bestehen  eines  bedingenden  Rechtsverhältnisses  zugibt,  so  wenn  er 
bei  einer  Klage,  mit  der  lediglich  Zinsen  verlang^  werden,  die  Existenz 
der  Hauptforderung  zugesteht.  (Übereinstimmend  Wach,  Vorträge 
ö.  177  und   Bülow,   Geständnisrecht  S.  270  ff.)    Das  »Geständnis«  hat 
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Das  Anerkenntnis  ist  ein  Ausspruch,  dass  die  rechtlichen 
Beziehungen  so  seien,  wie  es  der  Kläger  behauptet  hat.  Es 
ist  Feststellungsakt,  d.  h.  es  ist  zugleich  eine  Erklärung, 
dass  sie  so  werden  sollen,  im  Falle  sie  noch  nicht  so  sind. 

Die  prozessrechtlichen  Wirkungen  des  Anerkenntnisses 
sind,  dass  der  Beklagte  auf  Antrag  des  Klägers  „dem  An- 
erkenntnis gemäss^^  zu  verurteilen  ist,  d.  h.  —  im  Falle  der  ganze 
Klageanspruch  anerkannt  ist  —  dem  Klageantrage  gemäss. 
Darüber  hinaus  hat  das  Anerkenntnis  keine  prozessrechtlichen 
Wirkungen.  —  Der  Prozess  wird  nicht  etwa  durch  das  An- 
erkenntnis erledigt.  Es  nimmt  gegenüber  den  anderen  Prozess- 
handlungen des  Beklagten  in  keiner  Weise  eine  besondere 
Stellung  ein. 

Wird  z.  B.  ein  Anerkenntnisurteil  nicht  noch  in  derselben 
mündlichen  Verhandlung  erlassen,  der  Beklagte  bleibt  im 
nächsten  Termin  aus  und  der  Kläger  beantragt  Versäumnis- 
urteil, so  ist  das  Anerkenntnis  ebenso  wie  alles  andere  Vor- 
bringen  des  Beklagten    seitens  des  Richters   zu  ignorieren.^' 

§37. 

ß.  Materiellrechtuche  Wirkungen. 

Die  Voraussetzungen  der  rechtsändemden  Wirkungen 
des  Anerkenntnisses  sind: 

1.  dass  es  am  Schlüsse  der  letzten  Tatsaohenverhandlung 
vor  Erlass  des  rechtskräftigen  Urteils  noch  (prozess- 
rechtlich) wirksam  ist,  oder  anders  ausgedrückt,  dass 
das  rechtskräftige  Urteil  „auf  Grund  des  Anerkenntnisses" 
ergangen  ist; 

2.  dass  das  Anerkannte  der  wahren  Sachlage  nicht  ent- 
spricht. 

Die  Wirkung  tritt  ein  im  Moment  des  Eintritts  der  Rechts- 
kraft und  zwar  konstitutiv  mit  rückwirkender  Kraft  auf  den 
Sohluss   der   letzten  mündlichen  Tatsaohenverhandlung.     Das 


aber  stets  die  Wirkungen  eines  beschränkten  Peststellungsvertrags, 
das  Anerkenntnis   umgekehrt  stets  diejenigen  eines  unbeschränkten. 
653    cf.  oben  zu  Anm.  650. 
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Anerkenntnis  wirkt  wie  ein  unbeschränkter  Feststellungs- 
yertragf  d.  h.  die  Rechtsbeziehungen  werden  so,  wie  in  der 
Klage  gesagt  ist,  dass  sie  seien. 

Wie  sich  schon  aus  dem  Gesagten  ergibt,  ist  das  Aner- 
kenntnis, ebenso  wie  das  Qeständnis,  reine  Prozesshandlung. 
—  In  beiden  Fällen  hat  das  Qesetz  dem  Ausdruck  der  Eini- 
gung der  Parteien  rechtsändemde  Kraft  verliehen.  Das  ist 
geschehen  hier  wie  dort  'zur  Erfüllung  des  Prozesszweckes. 
Nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  es  für  den  Prozess  nütz- 
lich sei,  wurde  diese  Macht  verliehen.  Ob  das  Anerkenntnis 
rechtsändemd  wirken  wird,  ist  daher  in  dem  Moment,  wo  es 
abgegeben  wird,  noch  objektiv  ungewiss.  Eine  materiell- 
rechtliche Wirkung  kann  z.  B.  nicht  eintreten,  im  Falle  die 
Klage  zurückgenommen  oder  das  Anerkenntnis  durch  Ver- 
säumnis hinfallig  gemacht  wird.  Das  rechtskräftige  Urteil  ist 
auch  hier  Wirksamkeitsvoraussetzung. 

Das  Anerkenntnis  kann  widerrufen  werden  unter  den 
gleichen  Voraussetzungen  wie  das  Geständnis.^ 

Der  Beklagte  muss  also,  wenn  er  das  Anerkenntnis  be- 
seitigen will,  beweisen: 

1.  dass  das  Festgestellte  dem  tatsächlichen  Sachverhalt  nicht 
entspricht; 

2.  dass  er  nicht  festgestellt  hätte,  wenn  er  gewusst  hätte, 
dass  die  Feststellung  in  concreto  eine  Rechtsänderung 
zur  Folge  hätte. 

Handelt  es  sich  um  eine  Leistungsklage,  so  muss  der 
Beklagte  z.  B.  dartun: 

1.  dass  er  nichts  schuldete  (z.  Z.  der  Abgabe  des  Aner- 
kenntnisses) ; 

2.  dass  er  nicht  anerkannt  hätte,  wenn  er  gewusst  hätte» 
dass  er  nichts  schuldete. 


654  §  290  ZPO.  findet  analoge  Anwendung.  So  mit  Recht  Wach^ 
Zivilistisches  Archiv  Bd.  64  S.  254.  J.  W.  Planck,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  330 
N.  45.  Paul,  Prozessvergleich  S.  9  Anm.  7.  Abweichend  die  herrschende 
Meinung: 
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Der  rechtswirksame  Widerruf  beseitigt  das  gerichtliche 
Anerkenntnis  und  verhindert  selbstverständlich  auch,  dass  es 
materiellrechtliohe  Folgen  habe.  —  Ein  Urteil  kann  „auf 
Grund  des  Anerkenntnisses"  ja  alsdann  nicht  ergehen. 

Wenn  die  Voraussetzungen  des  §  290  nicht  vorliegen^ 
kann  das  Anerkenntnis  nur  widerrufen  werden,  wenn 

1.  der  Beklagte  zur  Abgabe  des  Anerkenntnisses  von 
seinem  Vertreter,  von  dem  Kläger  oder  dessen  Ver- 
treter durch  eine  Handlung  bewogen  wurde,  welche  mit 
einer  im  Wege  des  gerichtlichen  Strafverfahrens  zu 
verhängenden  öfiFentlichen  Strafe  bedroht  ist  und 

2.  wegen  der  strafbaren  Handlung  eine  rechtskräftige  Ver- 
urteilung ergangen  ist,  oder  wenn  die  Einleitung  oder 
Durchführung  eines  Strafverfahrens  aus  anderen  Gründen, 
als  wegen  Mangels  an  Beweis  nicht  erfolgen  kann.*''^ 

Diese  Fälle  unterscheiden  sich  von  demjenigen  des  Wider- 
rufs wegen  Irrtums  dadurch,  dass  hier  nicht  der  Nachweis 
verlangt  wird,  dass  das  Anerkenntnis  materiell  ungerecht- 
fertigt war.  —  Ist  ein  Urteil  „auf  Grund  des  Anerkenntnisses"^ 
bereits  ergangen,   so  muss  der  Beklagte  Berufung  einlegen. 


655  Per  argumentum  a  majore  ad  minus  §§  580  Zifif.  4  und  581 
ZPO.  —  Es  ist  das  nichts  dem  Anerkenntnis  Eigentümliches.  Das 
gleiche  gilt  z.  B.  auch  beim  Geständnisse.  Ein  Ausfluss  dieses  Prinzips 
findet  sich  im  §  463  Abs.  2  ZPO.  Ebenso  wie  ein  Beklagter  sich 
nicht  zu  verurteilen  lassen  braucht,  wenn  der  Kläger  einen  (durch 
Beweisbeschluss  auferlegten)  Eid  falsch  geschworen  hat,  so  kann  er 
auch  z.  B.  verhindern,  dass  ein  Urteil  auf  Grund  eines  Anerkenntnisses 
ergeht,  zu  dessen  Abgabe  er  durch  Betrug  oder  Drohung  des  Klägers 
veranlasst  wurde.  Es  ist  nicht  angängig,  hier  den  Beklagten  zu 
zwingen,  sich  erst  rechtskräftig  verurteilen  zu  lassen  und  ihn  als- 
dann an  das  Wiederaufnahmeverfahren  zu  verweisen  (cf.  hierzu  §  149 
ZPO).  Das  hat  auch  praktische  Bedeutung.  So  ergeht  z.  B.  auf 
Grund  eines  Teilanerkenntnisses  keineswegs  immer  stets  ein  Urteil. 
Soll  der  Beklagte  hier,  wenn  er  nachträglich  hört,  dass  sein  Rechts- 
anwalt in  der  Absicht,  ihn  zu  schädigen,  ein  Anerkenntnis  abgegeben 
hat,  gezwungen  sein,  sich  erst  (rechtskräftig)  verurteilen  zu  lassen? 
Und  wenn  er  bereits  verurteilt  ist,  erscheint  es  dann  nicht  viel  natür- 
licher, ihm  zu  gestatten,  diesen  Umstand  in  der  Berufungsinstanz 
geltend  zu  machen?  (cf.  aber  unten  Anm.  660  a.  E.) 
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um  zu  verhindern,  dass  das  Urteil  rechtskräftig  werde.  Der 
Widerruf  hat  alsdann  in  der  Berufungsinstanz  zu  erfolgen.^ 
Eine  weitverbreitete  Ansicht  will  eine  Anfechtung  des 
Anerkenntnisses  wegen  Zwanges,  Irrtums  und  Betrugs  in 
analoger  Weise,  wie  bei  Rechtsgeschäften  des  bürgerlichen 
Rechtes  zulassen.  Diese  Auffassung  beruht  bei  den  meisten 
ihrer  Vertreter  auf  der  Vorstellung,  dass  das  Anerkenntnis 
„zugleich  zivilrechtliohes  Rechtsgeschäft**  seL^^  Es  gibt 
aber  auch  Gelehrte,  welche  die  erwähnte  Ansicht  teilen,  ob- 
wohl sie  das  Anerkenntnis  als  reinen  Prozessakt  auffassen.*" 
Diese  Richtung  will  also  —  im  Gegensätze  zu  der  hier  ver- 


656  Degenkolb,  Das  Anerkenntnisurteil  S.  60  Anm.  1  meint,  An- 
fechtung des  Anerkenntnisses  in  der  Berufungsinstanz  sei  »formell, 
nicht  unmittelbar  Anfechtung  des  Anerkenntnisses, **  sondern  An- 
fechtung „des  darauf  beruhenden  Urteils''.  —  M.  E.  ist  die  Berufung 
auch  materiell  nicht  Anfechtung  des  Anerkenntnisses.  Dasselbe  wird 
doch  durch  das  Einlegen  der  Berufung  nicht  beseitigt  Seine  Be- 
seitigung wird  lediglich  ermöglicht;  damit  sie  wirklich  erfolge,  bedarf 
es  noch  besonderer  Handlungen  in  der  Berufungsinstanz,  nämlich  der 
Behauptungen  und  des  Nachweises,  dass  die  Voraussetzungen  für  den 
Widerruf  vorliegen. 

657  So  z.  B.  Stein,  Zivilprozessordnung  zu  §  307  Bern.  III  (et 
auch  1.  c.  zu  §  306  Bem.  III).  Stein  lehrt  (I.  c.  Bd.  I  Yorbem.  II 3  zum 
dritten  Abschnitte):  „Die  inneren  Erfordernisse  der  Prozesshandlungen 
werden  nach  Prozessrecht  bestimmt.  Dieses  aber  Yerlangt  im  Interesse 
des  Fortganges  des  Verfahrens  und  kann  mit  Rücksicht  auf  das  bei 
dem  Handeln  vor  Gericht  gesteigerte  Bewusstsein  der  Verantwortung 
der  Parteien  verlangen,  dass  die  Erklärung,  nicht  der  Wille,  gelte. 
Willensmängel  (Scherz,  Irrtum,  Zwang  etc.)  kommen  also  als  solche 
nicht  in  Betracht  Wo  das  Gesetz  eine  Änderung  oder  Zurücknahme 
von  Parteihandlungen  gestattet,  geschieht  sie  ohne  Rücksicht  auf 
ihren  Grund  ....  Unter  Parteihandlungen  können  sich  auch 
Rechtsgeschäfte  privatrechtlicher  Natur  befinden,  ....  Dass  diese  Akte 
zugleich  vor  Gericht  abgeschlossene  privatrechtliche  Rechtsgeschäfte 
sind,  steht  ihrer  Eigenschaft  als  Pro z es sh an dlung  nicht  entgegen" 

(1.  c.  Bern.  II  zu  §  54) Eine  Anfechtung  wegen  Irrtums,  Betrugs 

etc.  ist,  da  sie  zugleich  materiellrechtliche  Rechtsgeschäfte  sind,  nach 
den  Grundsätzen  des  materiellen  Rechtes  statthaft  (cf.  1.  c.  Bem.  UI  zu 
§  306).  —  Hiemach  sind  Anerkenntnis  und  Verzicht  Prozesshand- 
lungen, auf  welche  die  Grundsätze  über  ,die  inneren  Erfordernisse 
der  Prozesshandlung'*  keine  Anwendung  finden! 

658  Köhler  bei  Busch  Bd.  29  S.  37   und  Degenkolb,  1.  c.  S.  59  f. 
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tretenen  Auffassung  —  dem  Willensmomente  bei  den  Prozess- 
handlungen eine  ähnliche  Rolle  zuerteüen,  wie  bei  den 
Willenserklärungen  des  materiellen  Rechtes.  Ihre  Vertreter 
wehren  sich  zwar  dagegen,  ohne  weiteres  Sätze  des  Privat- 
rechts  in  den  Prozess  zu  übertragen,^^  insoweit  sie  sich  aber 
darüber  aussprechen,  wie  die  geseztliche  Regelung  ihrer  Auf- 
fassung nach  nun  eigentlich  sei,  kommt  es  doch  wohl  auf 
eine  Übernahme  der  Bestimmungen  des  materiellen  Rechtes 
heraus."** 

Hat  man  als  richtig  erkannt,  dass  die  Bestimmungen  über 
<]en  Einfluss  von  Willensmängeln  und  Motiven,  welche  im 
bürgerlichen  Rechte  gelten,  nicht  ohne  weiteres  auch  auf 
Prozesshandlungen  anwendbar  sind,  so  ist  für  die  Entscheidung 
der  Frage,  inwieweit  eine  solche  Anwendung  zu  erfolgen  hat, 
doch  in  erster  Linie  die  Zivilprozessordnung  massgebend.  — 
Erst  wenn  sich  zeigt,  dass  sich  aus  diesem  Gesetze  nichts  zu- 
gunsten der  einen  oder  der  anderen  Ansicht  folgern  lässt,  ist 
es  erlaubt,  auf  „allgemeine  Orundsätze"*  zurückzugreifen,  und 
sich  zu  fragen,  was  de  lege  ferenda  wohl  das  Vernünftigste 
und  Richtigste  wäre. 

Nach  meiner  Auffassung  geht  nun  unter  anderem  aus 
§  290  ZPO.    hervor,   dass    eine   Anfechtung    wegen  Willens- 


659  Degenkolb,  1.  c.  S.  60,  cf.  auch  Kohler  bei  Busch  Bd.  29  S.  38. 
„Auch  die  Anfechtung  eines  derartigen  prozessualen  Rechtsgeschäfts 
(nämlich  des  Anerkenntnisses  und  IGageverzichts)  unterliegt  den 
Prozessregeln.'* 

660  Degenkolb  spricht  sich  nicht  näher  aus.  cf.  aber  Kohler,  1.  c. 
8.  39.  Aus  seinen  Ausführungen  daselbst  geht  m.  E.  deutlich  hervor« 
dass  er  es  als  selbstverständlich  betrachtet,  dass  die  Anfechtung  unter 
den  gleichen  Voraussetzungen  erfolgt,  wie  bei  den  Rechtsgeschäften 
des  materiellen  Rechtes  und  dass  nur  hinsichtlich  der  Art  und  Weise, 
wie  die  Anfechtung  zu  erfolgen  hat,  im  Prozess  etwas  Abweichendes 
gilt.  —  Soll  dann  ein  Widerruf  unzulässig  sein,  wenn  ein  Rechtsanwalt 
zu  offenbarem  Nachteile  seiner  Partei  in  der  Absicht,  dieselbe  zu 
schädigen,  anerkannt  hat?  Soll  die  Partei  hieraus  nur  im  Wege 
der  Restitutionsklage  Konsequenzen  ziehen  können  (cf.  1.  c.  S.  38), 
also  erst  nach  Erlass  eines  rechtskräftigen  Urteils  (§  578  ZPO.)?  Oder 
sollen  in  diesem  Falle  wieder  die  Bestimmungen  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuchs  über  die  Anfechtung  nicht  massgebend  sein? 
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mangeln  in  der  Art,  wie  wir  sie  im  bürgerlichen  Rechte- 
haben, bei  Prozesshandlungen  im  allgemeinen  nach  der  Zivil- 
prozessordnung nicht  zulässig  ist.  —  Der  Paragraph  spricht 
nicht  von  arglistiger  Täuschung  oder  Drohung,  sondern  ledig- 
lich von  Irrtum  und  beschränkt  auch  hier  die  Anfechtungs- 
möglichkeit. Er  sagt  ausdrücklich:  ^Der  Widerruf  hat  auf 
die  Wirksamkeit  des  gerichtlichen  Geständnisses  nur  dann 
Einfluss  ....''  Hiermit  ist  m.  E.  mit  aller  Deutlichkeit  aus- 
gesprochen, dass  in  anderen  Fällen  ein  Widerruf  regelmässig 
nicht  statthaft  sein  soll.  —  Ausnahmen  von  dem  hiermit  auf- 
gestellten Prinzip  müssen  sich  aus  Bestimmungen  der  Zivil- 
prozessordnung ergeben.  Man  kann  sich  zur  Rechtfertigung 
einer  weiteren  Widerrufsmoglichkeit  nicht  berufen  auf  all- 
gemeine Orundsätze;  Grundsätze,  welche  das  Gesetz,  wie  §290 
zeigt,  eben  nicht  als  massgebend  anerkennt.  Und  was 
für  das  Geständnis  gilt,  das  muss  auch  für  das  Anerkenntnis 
gelten.  Beides  siud  Prozessakte.  Beides  Dispositionser- 
klärungen I  Ein  Unterschied  ist  hier  nicht  gerechtfertigt.  Ist 
CR  ein  Bedüiüiis,  dass  ein  Anerkenntnis  durch  Nachweis  des 
Irrtums  oder  der  Täuschung  ohne  weiteres  beseitigt  werden 
könne,  so  ist  ein  Gleiches  auch  bei  dem  Geständnisse  der 
der  Fall.  Gesetzgeberische  Motive,  die  hier  eiue  verschieden- 
artige Regelung  rechtfertigen  würden,  sind  nicht  ersieh tlicb, 
jedenfalls  haben  sie  im  Gesetze  keinen  Ausdruck  ge- 
funden."^  «•' 

Dem  Anerkenntnis  entspricht  in  jeder  Weise  der  Klage- 
verzicht Seine  materiellrechtlichen  Wirkungen  sind  analog 
denen  eines  negativen  unbeschränkten  Feststellungsvertrags.^ 


661  Das  gilt  vor  allem  dann,  wenn  man  mit  Wach  und  Bülow 
annimmt,  dass  das  Geständnis  auf  Tatsachen  nicht  beschränkt  ist  (cf. 
oben  Anm.  652). 

662  Ich  glaube  mich  in  diesem  Punkte  —  nämlich  dass  zwischen 
Geständnis  und  Anerkenntnis  ein  Unterschied  hier  nicht  zu  machen 
ist,  —  im  Einklänge  mit  Degenkolb  zu  befinden.  Er  spricht  ganz 
allgemein,  ohne  zu  unterscheiden,  von  „ Prozessakten *"  (cf.  1.  c.  S.  60). 

663  Bei  der  negativen  Feststellungsklage  sind  sie  analog  den 
Wirkungen  eines  positiven  Feststellungs Vertrags. 
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§38. 

f.  Abweichende  Ansichten. 

Über  die  juristische  Natur  des  Prozessanerkenntnisses 
und  des  Elageyerzichts  gehen,  obwohl  die  Literatur  hier 
nicht  so  umfangreich  ist,  die  Meinungen  noch  weiter  ausein- 
ander, als  bei  dem  Oeständnisse. 

Über  die  Auffassung  (Hauptvertreter:  Bülow,  Hellwig,. 
Degenkolb),  welche  jede  materiellrechtliohe  Wirkung,  ja  sogar 
den  Dispositionscharakter  dieser  Prozesshandlungen  leugnet, 
wurde  schon  oben***  eingehend  gesprochen.  Im  folgenden 
möchte  ich  auf  eine  andere  Ansicht  eingehen,  die  man,  obwohl 
sie  aufs  lebhafteste  bekämpft  wird,  noch  als  die  herrschende 
betrachten  kann. 

Man  lehrt  Anerkenntnis  und  Klageverzicht  hätten  —  im 
Gegensätze  zu  den  anderen  Parteihandlungen  im  Prozesse  — 
eine  selbständige  von  dem  Schicksale  des  Prozesses  unab- 
hängige materiellrechtliche  Wirkung.  —  Das  Stichhaltigste, 
was  zur  Begründung  dieser  Auffassung  bisher  vorgebracht 
wurde,  sind  m.  E.  folgende  Sätze  Wachs:*** 

Das  Anerkenntnis  ist  „selbständiger  Verpflichtungs- 
grund.  Wenigstens  wäre  nicht  zu  begreifen,  wie  eine 
angesichts  der  dadurch  verursachten  Verurteilung  er* 
folgende  Anerkennung  des  Anspruchs  prima  facie  anders, 
denn  als  Äusserung  eines  rechtsbegründenden  Willens 
gedacht  werden  soll.  Die  Klagetatsachen  erkennt  die 
Partei  nicht  an,  und  dennoch  unterwirft  sie  sich  dem 
Ansprüche.  Also  gilt  unzweifelhaft:  Wer  anerkennen 
will,  will  verpflichtet  sein." 

Es  fragt  sich  eben  nur,  welche  Wirkung  der  Gesetz- 
geber diesem  Verpflicbtungs willen  beigelegt  hat.  Nach  der 
hier   vertretenen  Auffassung   hat    er  den  Parteien  die  Macht, 


664  §§  18,  25. 

665  Archiv  für  zivüistische  Praxis  Bd.  64  S.  254.  —  Vielfach 
wird  als  BegründuDg  einfach  gesagt:  das  Anerkenntnis  sei  „zivil- 
rechtliches  Rechtsgeschäft **.  Das  müsste  aber  erst  bewiesen  werden  v 
aus  dem  Namen  allein  last  sich  das  doch  nicht  folgern. 
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ihre  Rechtsverhältnisse  durch  Handlungen  im  Prozess  zu 
ändern,  eben  nur  um  Erreichung  des  Prozesszweckes  willen 
▼erliehen;  nur  unter  der  Vorausselzung,  dass  ihre  Handlungen 
dem  Prozesszweoke  dienen  würden,  hat  er  diesen  rechts- 
ändernde Kraft  beigelegt  Deshalb  tritt  diese  Rechtsänderung 
nur  dann  und  erst  dann  ein,  wenn  hierdurch  der  erstrebte 
Zweck  wirklich  erreicht  wird,  also  wenn  auf  Orund  dieser 
Prozesshandlungen  durch  ein  rechtskräftiges  Urteil  in  der 
Sache  selbst  Rechtsgewissheit  geschaffen  wird. 

Hierfür  spricht  einmal  die  Erwägung,  dass  es  nicht 
Zweck  des  Prozesses  ist,  den  Parteien  Oelegenheit  zum  Ab- 
schluss  von  Rechtsgeschäften  zu  geben.  Wollen  sie  sich 
friedlich  einigen,  so  können  sie  das  ausserhalb  des  Prozesses 
tun.  Ein  Bedürfnis,  ihnen  im  Prozess  Oelegenheit  zum  Her- 
vorbringen materiellrechtlicher  Wirkungen  zu  geben,  kann, 
insoweit  es  zur  Erreichung  des  Prozesszweckes  nicht  erforder- 
lich ist,  nicht  anerkannt  werden.^ 

In  zweiter  Linie  spricht  gegen  die  bekämpfte  Auffassung 
die  ganze  Struktur,  welche  dem  Prozessanerkenntnis  nach 
geltendem  Recht  eigen  ist  Es  ist  —  im  Oegensatz  zum 
aussergerichtlichen  Anerkenntnis  —  an  keine  Form  geknüpft 
Mündliche  Erklärung  ist  genügend.  Es  hat  ausserdem  — 
wie  weiter  unten  nachgewiesen  werden  wird  —  viel  weiter- 
gehende stärkere  Wirkungen,  als  das  aussergerichtliche  An- 
erkenntnis."^    Das    alles   lässt    sich    nur    rechtfertigen**   und 


666  Nach  richtiger  Ansicht  kann  der  Kläger  im  Prozesse  sogar 
—  wenn  die  Parteien  einig  sind  —  einen  vollstreckbaren  Titel  und 
unantastbare  Rechtsgewissheit  erlangen,  ohne  dass  deshalb  ein  Urteil 
ergehen  müsste.  Parteien  brauchen  nur  einen  Prozessvergleich  zu 
fichliessen  (cf.  Paul,  L  c,  insbesondere  S.  53  ff.)l  Wollen  sie  ihre  Rechts- 
beziehungen  ordnen,  ohne  dass  ein  solcher  Erfolg  erzielt  wird,  so 
können  sie  das  ja  ausserhalb  des  Prozesses  jederzeit  tun.  Würde  man 
ihnen  im  Prozesse  hierzu  Gelegenheit  geben,  so  könnte  das  höchstens 
für  solche  Personen  von  Nutzen  sein,  welche  Form  Vorschriften  um- 
gehen oder  andere  unlautere  Zwecke  erreichen  wollen. 

667  So  mit  Recht  auch  Kohler,  ein  Hauptvertreter  der  gegne- 
rischen Ansicht;  er  geht  eben  nur  darin  zu  weit,  dass  er  nicht  zugibt, 
<1a8s  das  Urteil  eine  Voraussetzung  des  Eintriits  dieser  (verstärkten) 


Digitized  byVjOOQlC 


V.   Urteil  und  Festste! lungsvertrag.  285 

unerträgliche  Konsequenzen  lassen  sich  nur  dann  vermeiden^ 
wenn  man  mit  uns  annimmt,  dass,  ebenso  wie  beim  Oeständ- 
nis  so  auch  beim  Anerkenntnis,  das  rechtskräftige  Urteil 
WirksamkeitsvoraussetzuDg  etwaiger  Rechtsänderungen  ist, 
welche  die  Parteitätigkeit  nach  sich  zieht.  — 

Es  soll  sogleich  an  einem  Beispiel  dargetan  werden, 
wohin  die  bekämpfte  Auffassung  führen  kann.  —  Vorher  sei 
aber  noch  darauf  hingewiesen,  dass  die  Gegner^  unter  sich 
über  die  juristische  Natur  des  Anerkenntnisses  durchaus 
nicht  einig  sind. 

Nach  Wach  ist  es  ,,  prozessualisches  Rechtsgeschäft"  und 
,,zugleich  materielles  Rechtsgeschäft.*'^^  Nach  Stein  ist  es 
„Prozesshandlung"  und  ,,zugleich  zivilrechtliches  Rechts- 
geschäft," aber  nicht  „prozessuales  Rechtsgeschäft"/^^  Kohler 
endlich  lehrt:"* 

Anerkenntnis  und  Klageverzicht  sind  „prozessuale 
Rechtshandlungen  (oder  vielmehr  Rechtsgeschäfte)  mit 
zivilrechtlicher  Wirkung.  Dass  sie  Rechtsgeschäfte  und 
nicht  bloss  Rechtshandlungen  sind,  hat  folgende  Bedeu- 
tung: sie  sind  in  ihrer  Wirksamkeit  unabhängig  von 
der  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des  Prozesses  ;*^'  vor« 
ausgesetzt  ist  nur,  dass  sie  vor  einem  Gericht  und  zwar 
vor  einem  deutschen  Gericht  vorgenommen  werden, 
weshalb  sie  als  wirksam  betrachtet  werden  müssen, 
auch  wenn  sie  etwa  vor  einem  Sondergericht  ausserhalb 
seiner  Gerichtsbarkeit  vor  sich  gingen.*^*    Der  Verzicht 

Wirkungen  ist.  cl  hierzu  unten  S.  318  zu  Anm.  743  und  das  sogleich 
im  Texte  folgende  Zitat. 

668  cf.  unten  §  43,  insbes.  S.  310  zu  Anm.  731. 

669  Zu  diesen  zählen  ausser  Wach  unter  anderen  insbesondere 
Kohler  uud  Stein. 

670  1.  c.  S.  254. 

671  cf.  oben  Anm.  657.  Stein  kennt  auch  den  Begriff  des  „pro- 
zessualen Rechtsgeschäfts",  das  Anerkenntnis  fallt  aber  seiner  Auf- 
fassung nach  nicht  darunter,  (cf.  1.  c.  Bd.  1  Vorbemerkung  II  3  zum 
dritten  Abschnitt.) 

672  Bei  Busch  Bd.  29  S.  34  £f. 

673  cf.  hierzu  die  oben  Anm.  541  zitierte  Äusserung  Kohlers. 

674  l  c.  S.  34. 
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ist einseitiges  Rechtsgeschäft  im  Prozess.^ 

Es  bedarf  bloss  „der  einseitigen  mündlichen  Erklärung; 

die  Aufnahme    des  Protokolls ist   ...  für   den 

Rechtsbestand  nicht  wesentlich."^*  Er  ist  es  [nämlich 
ein  einseitiges  Rechtsgeschäft]  auch  dann,  wenn  nach 
Zivilrecht    eine    zweiseitige    Rechtstätigkeit    notwendig 

wäre,  um  die  Verzichtswirkung  herbeizuführen 

Nun  handelt  es  sich  im  Prozess  allerdings,  was  das 
Eigentum  anbetriffl;,  nicht  um  einen  absoluten  Verzicht 
§§  928,  959,  sondern  um  einen  relativen  Verzicht  in  der 
Art,  dass,  wenn  der  Kläger  Eigentümer  ist,  er  hiermit 
das  Eigentum  auf  den  Beklagten  überträgt,  weshalb  der 
Verzicht  hier  im  Erfolg  der  Übertragung  gleichkommt. 
Jedenfalls  aber  ist  auch,  wenn  der  prozessuale  Verzicht 
mit  dem  zivilistischen  bezüglich  der  Einseitigkeit  auf 
gleicher  Linie  steht,  klar,  dass  der  prozessuale  Verzicht 
nicht  der  Form  des  zivilistischen  bedarf:  er  wirkt  also, 
was  unbewegliche  Sachen  betrifft,  ohne  Eintragung  in 
das  Grundbuch  !«<"• 

Diese  Auffassung  führt  zu  der  Konsequenz,  dass  A.  dem 
B.  durch  mündliche  Erklärung  vor  dem  Gewerbegericht 
Orundstücke  im  Werte  von  Hunderttausenden  zu  Eigentum 
übertragen  kann!  Dass  die  Klage  des  A.  gegen  den  B.  auf 
Feststellung  seines  (des  A.)  Eigentums  von  dem  Gewerbe- 
gericht hinterher  wegen  Unzuständigkeit  abgewiesen  wird, 
würde  hieran  nichts  ändern  1 

Kohler  hat  seine  Auffassung  nicht  begründet    Ich  glaube 

mir    daher     auch     eine    weitere    Widerlegung    ersparen    zu 

können.*^^    Nur   auf  einen  Punkt  möchte  ich  noch  eingehen: 

Kohler   sagt,   der  Verzicht   und   das  Anerkenntnis  seien 

«inseitige  Rechtsgeschäfte."^"  —  Dass  ich  es  nicht  für  zweok- 

675  1.  c.  S.  36. 

676  1.  c.  S.  35. 

677  Das  von  ihm  zur  Widerlegung  selbst  aufgeworfener  Ein- 
wände Gesagte  (1.  o.  Anm.  35  und  37}  beruht  im  wesentlichen  auf  den 
gleichen  Grundgedanken,  wie  die  oben  zitierten  Sätze  Wachs. 

678  cf.  auch  Wach,  Archiv  Bd.  64  8.  242. 
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inässig  halte,  Dispositionsakte  im  Prozess  als  „Reohts- 
geschäfte**  zu  bezeichnen,  habe  ich  schon  oben  betont.®^^  Her- 
Torheben  möchte  ich  nur,  dass  Kohler  m.  E.  übersieht,  dass 
sowohl  beim  Anerkenntnis  wie  beim  Verzicht  nicht  eine 
einseitige,  sondern  eine  zweiseitige  Rechtstätigkeit  erforder- 
lich ist. 

Anerkenntnis  imd  Verzicht  müssen  ergehen  „bei  der 
mündlichen  Verhandlung^.  —  Die  Parteien  müssen  also 
jedenfalls  ihre  Anträge  verlesen  haben.  Der  Klageantrag  in 
Verbindung  mit  dem  Anerkenntnis  ist  nun  m.  E.  dasjenige, 
was  rechtsändemde  Kraft  hat.  Anerkenntnis  ohne  Klage- 
antrag ist  begrifflich  undenkbar,  ganz  ebenso  wie  GeständDis 
ohne  Behauptung.^^  —  Beachtet  man  —  was  allerdings  meist 
nicht  geschieht  —  dass  in  jedem  Klageantrag  zugleich  eine 
Erklärung  des  Einverständnisses  liegt,  dass  der  Sachverhalt, 
im  Falle  er  noch  nicht  so  sei,  so  werde,*^^  so  hat  man  den 
inneren  Grund,  warum  im  Prozess  durch  „einseitige''  Partei- 
tätigkeit im  Gegensatz  zum  Regelfall  im  Zivilrecht  eine  ma- 
teriellreohtliohe  Wirkung  erzielt  werden  kann.  Man  erkennt 
dann,  dass  die  Art,  wie  materiellreohtliche  Wirkungen  im 
Prozesse   entstehen,   doch  nicht  ganz  so  verschieden  ist,   von 


679  Ebenso  geht  aus  meinen  Ausführungen  hervor,  dass  m.  E. 
der  Verzicht  jedenfalls  nicht  diejenige  Eigenschaft  hat,  die  Köhler 
veranlasst,  ihn  im  Gegensätze  zu  anderen  Prozesshandlungen  als 
»Rechtsgeschäft**  zu  bezeichnen. 

680  Das  Entsprechende  gilt  beim  Klage  verzieht  von  dem  An- 
trage des  Beklagten.  M.  E.  ist  ein  Klageverzicht  begrifflich  erst 
dann  möglich,  wenn  der  Beklagte  Abweisung  der  ELlage  beantragt 
hat  (ex  verbis :  «bei  der  mündlichen  Verhandlung"  §  306  ZPO),  cf. 
auch  Reichsgericht  Bd.  10  S.  389  ff.  —  Jedenfalls  kann  ein  Urteil  „auf 
Grund  des  Verzichtes"  nur  ergehen,  dieser  somit  auch  nur  dann  wirk- 
sam werden,  wenn  der  Beklagte  die  Abweisung  beantragt  hat.  — 
Nimmt  man  an,  dass  ein  Klag^ verzieht  auch  ohne  vorherigen  Antrag 
auf  Klagabweisung  denkbar  ist,  so  hat  in  diesen  Fällen  der  dem 
Verzichte  nachfolgende  Antrag,  der  sich  regelmässig  nur  als  Wieder- 
holung des  (vorhergehenden)  Antrags  des  Beklagten  darstellt  (so  mit 
Recht  Degenkolb,  1.  c.  S.  29)  selbständige  Bedeutung. 

681  sc.  wie  der  Eiliger  in  der  Klage  behauptet  hat,  dass  er  sei. 
•—  Näher  begründet  unten  §  61. 
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den  Entstehungserfordemissen  der  entspreohenden  Wirkungeit 
im  Zivilrecht,  wie  man  meist  annimmt  Abgesehen  davon, 
dass  die  Willensfrage  im  Prozess  eine  untergeordnete  Rolle 
spielt,  finden  sich  noch  zwei  wesentliche  Abweichungen,  die 
ebenfalls  in  der  besonderen  Natur  des  Prozesses  ihren  Grund 
haben. 

1.  Während  im  Zivilrecht  „empfangsbedürftige*^  Eirklärungen 
dem  anderen  Teile  gegenüber  abzugeben  sind,  werden 
im  Prozess  alle  Erklärungen  dem  Gericht  gegenüber 
abgegeben. 

2.  Etwaige  Pormvorschriften,  welche  im  Zivilrecht  für  not- 
wendig erachtet  werden,  sind  im  Prozess  überflüssig, 
da  das  rechtskräftige  Urteil  Wirksamkeitsvoraussetzung^ 
der  Rechtsänderungen  ist  und  so  stets  die  Tatsache 
ihres  Eintritts   in   authentischer  Form  niedergelegt  ist."* 

§39. 
g)  §  330  ZPO. 

Das  Ausbleiben  des  Klägers  in  der  mündlichen  Verhand- 
lung  hat  in  Verbindung  mit  dem  Antrage  des  Beklagten  auf 

682  In  neuerer  Zeit  hat  sich  auch  das  Reichsgericht  gelegent- 
lich einmal  über  die  rechtliche  Natur  des  Prozessanerkenntnisses  und 
des  Klageverzichts  ausgesprochen  (Bd.  56  S.  336  ff.).  —  Es  unterscheidet 
zwischen  „eigentlichen  Prozesshandlungen"  und  „in  Qestalt  von  Pro- 
zesshandlungen vorkommenden  Rechtsgeschäften*  (1.  c.  S.  336).  Zu 
den  letzteren  rechnet  es  „Verzicht  und  Anerkenntnis  **  (S.  337,  cf.  auch 
S.  338).  „Ob  und  inwiefern''  dieselben  unter  den  Begriff  Prozesshand- 
lung fallen,  ist  seiner  Auffassung  nach  zu  beurteUen,  „nach  Beschaffen- 
heit des  einzelnen  Aktes  und  nach  den  Umständen,  unter  denen  er 
vorkommt«  (S.  337). 

Im  weiteren  Verlaufe  der  Entscheidung  werden  Verzicht  und 
Anerkenntnis  als  „private  Dispositionsakte*'  bezeichnet,  auf  welche 
sich  §  85  ZPO.  nicht  beziehe,  da  für  diese  „Dispositionsakte  schon  der 
Grundsatz  der  freien  Stellvertretung  im  Privatrecht"  ergebe,  „dass  die 
Handlungen  des  Bevollmächtigten  wie  von  dem  Mandanten  selbst  vor- 
genommen zu  bebandeln''  seien  (S.  338).  —  Welche  Grundsätze  anzu- 
wenden sind,  um  zu  entscheiden,  „ob  und  inwiefern*'  Anerkenntnis 
und  Verzicht  in  concreto  „als  Prozesshandlung  aufzufassen"  (S.  337) 
ist,  und  welche  Folgen  das  dann  hat,  sagt  das  Reichsgericht  leider 
nicht! 
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Erlass  eines  Versäumnieurteils  ähnliche  Wirkungen,  wie  ein 
Klageverzicht. 

Welcher  Art  diese  Wirkungen  im  einzelnen  sind,  und 
wie  die  hier  vertretene  Auffassung  zu  rechtfertigen  ist,  lässt 
sich  bei  Anwendung  der  oben  dargelegten  Prinzipien  leicht 
erkennen.  —  Ich  glaube  mir  daher  in  dieser  Richtung  nähere 
Ausführungen  ersparen  zu  können. 

Es  sei  nur  darauf  hingewiesen,  dass  der  Antrag  der 
Partei  hier  —  ebenso  wie  im  Falle  des  §  381  ZPO.  —  eine 
andere  Funktion  hat,  wie  im  Falle  der  §§  8061  Während 
dort  (§  807)  —  wie  Degenkolb  überzeugend  nachgewiesen 
hat  —  in  dem  Antrage  lediglich  eine  „Rückbeziehung  auf  den 
Klaganspruch"  •*•  liegt,  und  ein  besonderer  Antrag  daselbst 
von  dem  Gesetze  nur  infolge  eines  Missverständnisses  des 
Gesetzgebers  gefordert  wird,*®*  ist  ein  solcher  Antrag  im  Falle 
des  §  880  ZPO.  eine  notwendige  Voraussetzung  des  Ein- 
tritts der  an  das  Ausbleiben  des  Klägers  geknüpften  prozess- 
rechtlichen  Wirkung.*" 

Das  zeigt  sich  praktisch  darin,  dass  der  Beklagte  im 
Falle  des  §  880  des  prozessualen  Vorteils  verlustig  geht  oder 
—  richtiger  gesagt  —  einen  prozessualen  Vorteil  durch  das 
Ausbleiben  des  Klägers  überhaupt  nicht  erlangt,  wenn  er  nicht 
noch  in  der  gleichen  Verhandlung  den  Antrag  auf  Erlass  eines 
Versäumnisurteils  stellt.  Es  zeigt  sich  weiter  darin  —  das  ist 
eigentlich  nur  eine  Folge  des  soeben  Gesagten  —  dass  es 
vom  Willen  des  Beklagten  abhängt,  ob  das  Ausbleiben  des 
Klägers  auf  den  Fortgang  des  Prozesses  überhaupt  von  Ein- 
fluss  ist. 

Beides  ist  beim  Klageverzicht  anders.  —  Der  Beklagte 
kann,  wenn  nicht  Versäumnisfolgen  dazwischentreten,  auch 
noch  in  späteren  Terminen  verlangen,    dass    der  Kläger  ^auf 

683  Degenkolb,  L  c.  S.  29. 

684  cf.  Degenkolb,  1.  c.  S.  36.  „Der  deutsche  Gesetzgeber  liefert 
uns  im  §  307  ein  logisches  Mischgebüde  und  er  schafft  anderes  Recht» 
als  er  zu  schaffen  glaubte.** 

685  Dass  hier  ein  Antrag  gefordert  wird,  hat  auch  seinen  guten 
Grund,    cf.  oben  Anm.  640  und  unten  Anm.  687. 

Pasrensteoher.  19 
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Grund  des  VeniohtB**  verurteilt  werde;  ^  andererseits  hat  er 
kein  IHttel  zu  bewirken,  dass  der  Prozess  so  weiter  geführt 
wird,  als  sei  die  Verziohtserklärung  nicht  abgegeben.*^^ 

§40. 

li)  Ober  die  Grenzen  der  Anwendbarkeit  der  zuletzt 

beeprochenen  Normen. 

Für  die  hier  vertretene  Auffassung  scheinen  mir  noch  zu 
sprechen  die  Grenzen,  welche  der  Anwendbarkeit  der  Be- 
stinunungen  über  Geständnis,  Anerkenntnis,  Versäumnis  etc. 
vom  Gesetz  gezogen  sind. 

Anerkenntnis  und  Geständnis  wirken  nur  dann  und  nur 
insoweit,  als  die  Parteien  die  gleiche  materiellrechtliche  Wir- 
kung auch  durch  einen  Feststellungsvertrag  erzeugen  könn- 
ten/^ Das  soll  im  folgenden  nachzuweisen  versucht  werden. 
—  Vorher  darf  bemerkt  werden,  dass  man  für  das  Aner- 
kenntnis vielfach  —  namentlich  insoweit  man  ihm  materiell- 
rechtliche  Wirkungen  zuspricht  —  die  hier  vertretene  An- 
sicht verteidigt.    Nur  vereinzelt  und  nicht  mit  derselben  Ent- 


686  ObereiiHrtimTnend  Petersen.  ZPO.  zu  §§  306  f.  Bern.  3. 

687  £r  kami  allerdings  (nach  dem  nicht  zu  billigenden  Stand- 
punkte des  Oesetzes  —  cf.  Wach,  Vortriige  S.  179  und  oben  Anm.  650) 
durch  Ausbleiben  bewirken,  dass  ein  Versaumnisiu'teil  gegen  ihn  er- 
geht; er  kann  aber  nicht  durchsetzen,  dass  entschieden  wird,  ob  er 
dem  £läger  wirklich,  d.  h.  abgesehen  von  dem  Klageverzicht, 
niefats  schuldig  ist  —  Der  innere  Grund  der  im  Text  angeführten  Yer- 
•chiedenheit  in  der  Regelung  liegt  u.  a.  in  folgendem:  Die  Wirkungen 
des  Versäumnisurteils  kann  der  Kläger  durch  Einspruch  beseitigen, 
nicht  aber  die  Wirkungen  des  Elageverzichts.  Wenn  die  Versäum- 
nisfolgen  daher  nicht  eintreten,  so  wird  hierdurch  der  Tendenz  des 
Gesetzes,  baldmöglichste  Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  nicht  ent- 
gegengehandelt, ja,  sie  wird  möglicherweise  sogar  noch  gefordert; 
ein  „Verzicht"  auf  die  Wirkungen  des  Klageverzichts  würde  dagegen 
die  Prozessentscheidung  stets  hinausschieben  und  an  Stelle  einer 
Sachlage,  bei  welcher  es  nur  noch  der  richterlichen  Deklaration  be- 
darf, um  Rechtsgewissheit  zu  schaffen,  die  frühere  Ungewissheit 
setzen  I 

688  Ich  rede  von  Anerkenntnis  und  Geständnis  hier  und  im 
folgenden  ezemplikativ.  Das  gleiche  gilt  auch  für  die  übrigen  zuletzt 
besprochenen  Normen. 
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Bohiedenheit  geschieht  das  heim  Geständnis.  Ich  hoffe,  dass 
meine  Ausführungen  zeigen  werden,  dass  Geständnis  und  An- 
erkenntnis sich  in  diesem  Punkte  völlig  gleichstehen.  Es 
wird  das -zugleich  ein  weiterer  Beweis  dafür  sein,  dass  es  in- 
konsequent ist,  dem  Anerkenntnis  rechtsändernde  Macht  bei- 
zulegen, sie  dagegen  dem  Geständnis  zu  versagen. 

Stein  lehrt,^^  das  Prozessanerkenntnis  wirke  insoweit 
nicht,  als 

1.  „das    materielle    Rechtsverhältnis    der    Parteidisposition 
nicht  unterstehe^, 

2.  „der   privaten  Disposition  aus  Gründen  des  öffentlichen 
Interesses  die  Wirksamkeit  versagt  sei^, 

8.  „der  Anspruch,    so    wie   er    vom  Kläger   behauptet  ist, 
nichtig  sei".** 

Hier  nur  ein  Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  aus  einem  über 
1000  M.  lautenden  Schuldschein.  B.  behauptet  zuerst,  er  habe 
von  A.  nur  500  M.  erhalten  und  A.  habe  ihn  unter  Ausbeu- 
tung seines  Leichtsinns  veranlasst,  als  Äquivalent  hierfür  den 
Schuldschein  über  1000  M.  zu  unterschreiben,  erkennt  aber 
schliesslich  den  Klageanspruch  in  Höhe  von  1000  M.  an.  — 
Wie  hat  der  Richter  hier  zu  verfahren?  Um  einen  „als  An- 
spruchskategorie rechtlich  verworfenen  Klageanspruch"  ^'^^ 
handelt  es  sich  hier  nicht,  oder  vielmehr,  ob  es  sich  um  einen 
solchen  handelt,  ist  gerade  die  Frage I  Kläger  hat  ausdrück- 
lich behauptet  —  das  unterstelle  ich  — ,  er  habe  dem  B. 
1000  M.  bezahlt.  Wenn  das  richtig  ist,  liegt  kein  Wucher 
vor.   Von  einer  „Ausbeutung^  kann  dann  keine  Rede  sein!  ^^ 

689  ZPO.  zu  §  307  Bem.  U  1. 

690  cf.  hierzu  Degenkolb,  1.  c.  S.  58  und  60.  A.  M.  Karl  Mayer, 
Anspruch  und  Rechtskraft  S.  50,  dagegen  mit  Recht  Degenkolb,  1.  c. 
S.  58  Anm.  1. 

691  cf.  Degenkolb,  1.  c.  S.  58. 

692  Hier  und  im  folgenden  gehe  ich  von  der  —  mit  Recht  von 
Cromo  verteidigten  —  Auffassung  aus,  dass  ein  Schuldschein,  welcher 
über  eine  Wucherschuld  ausgestellt  ist,  nichtig,  nicht  etwa  nur 
kondizierbar  ist    (cf.  Creme,  System  II  S.  917  f.)    Die  Literatur  über 

diese  Frage  ist  verzeichnet  bei  Cromo,  1.  c.  S.  918  Anm.  14  und 
V.  Tuhr,  L  0.  S.  12. 

19* 
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M«  EL  darf  der  Riohter  hier,  wenn  er  nicht  davon  überzeugt 
ist,  dass  B.  (zuerst)  die  Unwahrheit  gesagt  hat,  ein  Aner- 
kenntnisurteil nioht  erlassen.  Und  ebenso  darf  er  den  B.  nicht 
ohne  weiteres  verurteilen,  wenn  dieser  bei  der  gleichen  Sach- 
lage zwar  kein  Anerkenntnis  abgegeben,  aber  zugestanden  hat^ 
1000  M.  empfangen  zu  haben.  In  beiden  Fällen  müssen  die 
gleichen  Grundsätze  gelten.  Welches  aber  diese  Grundsätze 
sind,  ist  eine  schwierige,  bisher  kaum  behandelte  Frage. 

Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  wird  man  sagen 
müssen: 

Nur  insoweit  die  Parteien  die  festzustellenden  recht- 
lieben  Beziehungen^*   durch   einen  Feststellungsvertrag 
hinsichtlich    des    behaupteten    Rechtes    zur    Entstehung 
bringen  könnten,  können  sie  im  Prozesse  (wirksam)  An- 
erkenntnisse   und    Geständnisse    ablegen.***      Hat    der 
Richter  daher  begründete  Zweifel,  ob  das  in  concreto  der 
Fall  ist,   so  hat  er  unter  vorläufiger  Nichtbeachtung  der 
abgegebenen  Anerkenntnisse  oder  Geständnisse  von  dem 
Kläger  den  Nachweis  zu  verlangen,  dass  diejenigen  Vor- 
aussetzungen vorliegen,  unter  denen  Anerkenntnisse  und 
Geständnisse  wirksam  abgegeben  werden  können. 
In  unserem  Beispiele  würde  die  Anwendung  dieser  Grund- 
sätze dazu  führen,  dass  der  Kläger  nachweisen  müsste,   dass 
er  dem  Beklagten  tatsächlich  1000  M.  gegeben  hat^*  ®^     Im 

693  d.  h.  die  Beziehungen,  welche  Gegenstand  der  Urteils- 
findung  sind,  in  obigem  Beispiele  also  die  Beziehungen,  welche 
beständen,  wenn  B.  dem  A  aus  dem  Schuld  versprechen  ICOO  schuldig 
wäre. 

694  Wenn  die  Behauptungen  des  B.  wahr  sind,  wäre  z.  B.  nichtig 
ein  (beschränkter)  Feststellungsvertrag,  in  welchem  die  Parteien  (A. 
und  B.)  verabreden  würden:  Anlangend  die  Frage,  ob  B.  dem  A.  aus 
dem  Schul dschelDC  1000  Mk.  schuldig  ist,  sollen  unsere  Rechtsbezie- 
hungen so  sein,  wie  sie  schon  wären,  wenn  A.  dem  B.  seiner  Zeit 
1000  Mk.  gegeben  hätte. 

695  Ich  unterstelle,  dass  feststeht,  dass  im  Falle  der  Beklagte 
nur  500  Mk.  erhalten  hat,  „eine  Ausbeutung  des  Leichtsinns**  vorliegt. 

696  Hiergegen  lässt  sich  nicht  einwenden,  man  könne  nicht  yon 
A.  yerlangen,  dass  er  beweise,  er  sei  kein  Wucherer.  Der  Richter 
verlangt,   dass  A.  beweist,  dass  er  aus  einem  voUwirksamen  subjek- 
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Falle  dieser  Nachweis  misslänge,  wären  Anerkenntnis  und 
Geständnis  wirkungslos,'®^  im  Falle  er  dagegen  gelänge,  wäre 
das  Anerkenntnis  (bezw.  Geständnis)  wirksam.**®  —  So  würde 
z.  B.  der  Beklagte,  der  anerkannt  hatte,  nicht  mit  der  Behaup- 
lung  gehört,  er  habe  das  Geld  zurückgezahlt. 

Wem  das  nicht  einleuchtet,  der  mag  folgende  Konse- 
quenzen der  Gegenansicht  erwägen.  Angenommen,  der  Be- 
klagte (B.)  habe  in  unserem  Beispiele  zunächst  (z.  B.  durch 
Zeugen  oder  Urkunden)  den  Beweis  geführt,  dass  er  von  A. 
nur  500  erhalten  habe  und  gesteht  alsdann  zu,  1000  empfangen 
zu  haben.  Oder:  B.  hat  sofort  zugestanden,  1000  erhalten  zu 
haben,  und  andere  Einwendungen  erhoben.  Nachträglich  — 
als  er  sieht,  dass  er  mit  diesen  nicht  durchkommt  —  will  er 
sein  anfängliches  Geständnis  widerrufen.  Er  beweist  auch, 
dass  er  tatsächlich  nur  500  erhalten  habe.  Der  Beweis  des 
Irrtums  misslingt  jedoch.  —  Nach  der  ganzen  Sachlage  liegt, 
wenn  B.  wirklich  nur  500  erhalten    hat,   Wucher  vor;    dass 

tiven  Rechte  klagt  und  Parteien  nicht  in  fraudem  legis  einen  durch 
absolutes  Gebot  nichtigen  Anspruch  zur  Existenz  bringen  wollen. 

697  Eine  ganz  andere  sehr  schwierige,  hier  nicht  zu  entscheidende 
Frage  ist  es,  ob  die  Klage  in  solchen  Fällen  abzuweisen  ist,  oder  ob 
z.  B.  der  Beklagte  zu  verurteilen  ist,  wenn  es  zwar  nicht  bewiesen 
ist,  dass  Wucher  vorliegt,  wenn  es  aber  der  Richter  für  sehr  wahr- 
scheinlich  hält.  Für  die  letzte  AlternatiTC  Cromo,  1.  c.  S.  918  zu  Anm.  15 
und  16  in  Verbindung  mit  S.  917  Anm.  9.  —  A.  M.  wohl  auch  hier 
Kohler,  der  zwar  nur  von  Fällen  spricht,  in  welchen  das  Urteil  „eine 
unsittliche  oder  gar  verbrecherische  Handlung  befehlen  würde".  (Der 
Prozess  als  Rechtsverhältnis  S.  32  ff.,  insbesondere  S.  32  Anm.  *  und  **.) 
Zu  den  Urteilen  der  ersten  Kategorie  rechnet  er  aber  auch  ein  Urteil 
auf  Klage  aus  Bordellmiete.  —  Kohler  nimmt  an,  der  Richter  habe  in 
solchen  Fällen,  wenn  „schwerwiegende  Verdachtsgründe**  vorhanden 
sind,  von  Amts  wegen  zu  recherieren.  Das  g^eht  m.  E.  zu  weit.  Der  Staat 
hat  Interesse  daran,  dass  nicht  zu  „einer  unsittlichen  Handlung"  ver- 
urteilt wird  (cf.  1.  c.  S.  33).  Dass  nicht  die  Klage  abgewiesen  wird, 
obwohl  dieser  Fall  nicht  vorliegt,  dafür  mag  der  Kläger  sorgen. 
Seine  Sache  ist  es,  die  Zweifel  des  Richters  zu  beseitigen;  gelingt  ihm 
das  nicht,  so  wird  er  eben  abgewiesen.  Dem  Zivilrichter  hier  die 
Rechte  und  Pflichten  eines  Untersuchungsrichters  beizulegen,  dazu 
liegt  m.  E.  keine  Veranlassung  vor  (cf.  hierzu  noch  unten  Anm.  699). 

698  Natürlich  kämen  auch  die  allgemeinen  Regeln  über  die  An- 
fechtung des  Anerkenntnisses  zur  Anwendung. 
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er  nur  500  erhalten  hat,  ist  in  beiden  Fällen  bewiesen.  — 
Soli  nun  der  Riohter  hier,  obwohl  er  (infolge  eines  im 
Prozesse  geführten  Beweises!)  weiss,  dass  Wucher  ror- 
liegt,  „zugrunde  legen^S  B.  habe  1000  erhalten,  und  somit  der 
Klage  stattgeben?  Zu  dieser  Eonsequenz  führt  unweigerlich 
die  bekämpfte  Ansicht."* 


699  Ich  meine,  die  letzten  Ausführungen  im  Texte  müssten  auch 
diejenigen  von  der  Unhaltbarkeit  der  Gegenansicht  überzeugen,  welche 
mit  Creme  annehmen,  dass  der  Richter  die  gewöhnlichen  Beweislast- 
regeln  auch  in  Fällen,  wie  der  im  Texte  besprochene,  anzuwenden 
habe.  —  Beide  Fragen  sind  —  wie  schon  oben  (Anm.  697)  betont  —  streng 
zu  trennen.  Dort  handelt  es  sich  darum,  ob  in  nicht  aufgeklärten 
Fällen,  wo  bei  Zugrundelegung  der  gewöhnlichen  Beweislastregeln 
das  Bestehen  einer  klagbaren  Verbindlichkeit  anzunehmen  wäre,  von 
diesen  Regeln  deshalb  abgewichen  werden  soll,  weil  bei  ihrer  Be- 
folgung möglicherweise  eine  gesetzlich  reprobierte  Rechtswirkung 
einträte.  Hier  steht  in  Frage,  ob  der  Richter  verpHichtet  sein  soll, 
sich  bewusst  als  Mittel  zur  Erreichung  wucherischer  Zwecke  miss- 
brauchen zu  lassen.  —  Allerdings  wird  bei  weitem  nicht  in  allen  ein- 
schlägigen Fällen,  wo  ein  Geständnis  Torliegt,  der  Richter  yon  der 
Unwahrheit  der  zugestandenen  Tatsache  überzeugt  sein.  Wer  aber 
die  Ansicht  vertritt,  dass  hier  Geständnisse  im  Sinne  der  Zivilprozess- 
ordnung abgegeben  werden  können,  der  muss  auch  annehmen,  dass 
die  subjektive  Überzeugung  des  Richters  stets  unbeachtlich  sei,  also 
auch  dann,  wenn  er  in  concreto  von  der  Unwahrheit  des  Zugestan- 
denen überzeugt  ist. 

Hiergegen  wird  man  vielleicht  einwenden,  es  sei  nicht  folge- 
richtig, den  Kläger  in  Fällen,  wo  (zufällig)  ein  Geständnis  bezw.  An- 
erkenntnis vorliege  (wenn  Grund  zu  der  Annahme  vorbanden  sei, 
dass  Wucher  vorliege),  zuzumuten,  die  Gültigkeit  des  Schuldscheins 
zu  beweisen,  sonst  aber  unbekümmert  darum,  ob  möglicherweise 
Wucher  vorliege,  den  Beklagten  zu  verurteilen,  weil  ein  diesem  nach 
den  gewöhnlichen  Regeln  über  die  Beweislast  zufallender  Beweis 
nicht  erbracht  sei.  —  Der  Kläger  hat  aber  selbstredend  (wenn  Ge- 
ständnis oder  Anerkenntnis  vorliegt),  nur  zu  beweisen,  dass  der 
Schuldschein  nichtig  sei,  wenn  diese  Frage  für  die  Entschei- 
dung von  Bedeutung  ist. 

Beispiel:  B.  bat  vergeblich  zu  beweisen  versucht,  dass 
Wucher  vorliegt  und  dann  zugestanden,  1000  erhalten  zu  haben.  Ist 
der  Richter  davon  überzeugt,  dass  kein  Wucher  vorliegt,  so  ist  das 
Geständnis  wirksam;  aber  auch  wenn  er  hiervon  nicht  überzeugt  ist, 
braucht  A.  nicht  zu  beweisen,  dass  kein  Wucher  vorliegt,  denn  selbst 
wenn  diese  Beweisführung  misslänge,  müsste  ja  der  Beklagte  (immer 
bei  Zugrundelegung  der  Ansicht  Cremes  I)  verurteilt  werden.  —  An- 
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Man  kann  hier  nicht  einwenden,  dass  die  Sache  sich  in 
der  Praxis  ja  sehr  einfach  dadurch  erledige,  dass  das  Ver- 
fahren gemäss  §  149  ZPO.  ausgesetzt  werde I  Keineswegs! 
Wenn  der  Richter  das  Verfahren  aussetzt,  so  hat  er  sich 
schon  gegen  die  bekämpfte  Ansicht  entschieden.  Denn  wer 
annimmt,  dass  es  auf  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  von 
Einfluss  sei,  ob  Wucher  vorliege,  der  hat  damit  schon  zu- 
gegeben, dass  das  Geständnis  unwirksam  ist.^^ 

Zwei  Fälle  haben  wir  hier  zu  unterscheiden.™^ 


derer  Fall:  B.  hat  (bei  im  übrigen  gleicher  Sachlage)  zunächst  ein 
Anerkenntnis  abgegeben  und  alsdann  widerrufen.  Er  beweist,  dass 
die  Schuld  (wenn  sie  bestanden  hat!)  schon  vor  dem  Prozesse  durch 
Erlassvertrag  erloschen  ist;  der  Irrtumsbeweis  misslingt.  —  Hier 
hängt  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  davon  ab,  ob  das  Aner* 
kenntnis  wirksam  ist  oder  nicht,  und  hier  muss  deshalb  A.  nach- 
weisen, dass  kein  Wucher  vorliegt  oder  anders  ausgedrückt,  dass  B. 
1000  (und  nicht  nur  500)  erhalten  habe. 

Schliesst  man  sich  der  Auffassimg  Cromes  und  der  des  Textes 
an,  so  kann  man  sagen:  Der  Gesetzgeber  verhindert  (aus  irgend 
welchen  rechtspolitischen  ErwSgungen)  zwar  nicht,  dass,  wenn  die 
Aufklärung  des  Sachverhalts  (durch  die  beweispflichtige  Partei) 
misslingt,  ein  Urteil  ergeht,  das  möglicherweise  eine  gesetzliche 
reprobierte  Rechtswirkung  nach  sich  zieht;  er  verbietet  dagegen,  dass 
der  Richter  durch  Parteidisposition  verhindert  werde,  „nach  freier 
Überzeugung"  (richterlicher  Eid!)  zu  prüfen,  ob  nicht  etwa  das  Urteil 
einen  solchen  Erfolg  erzeuge. 

Wer  die  Auffassung  Cromes  nicht  teilt  und  —  was  empfehlens- 
werter sein  dürfte  —  annimmt,  dass  der  Richter,  wenn  er  begründeten 
Verdacht  hegt,  dass  aus  einem  wucherischen  Geschäfte  geklagt  werde, 
nur  dann  verurteilen  darf,  wenn  dieser  Verdacht  beseitigt  ist,  für 
den  ergibt  sich  das  im  Texte  Vorgetragene  von  selbst  (cf.  hierzu  oben 
Anm.  697). 

700  Denn  die  Frage,  ob  Wucher  vorliegt,  ist  hier  gleichbedeutend 
mit  der  Frage:  Hat  B.  500  oder  1000  erhalten?  Wenn  das  Geständnis 
aber  wirksam  ist,  so  ist  diese  Frage  für  die  Entscheidung  des  Rechts- 
streits belanglos  I 

701  Den  Fall,  dass  nach  den  eigenen  Behauptungen  des  Klägers 
ein  klagbarer  Anspruch  überhaupt  nicht  vorliegt  (z.  B.  Klage  aus 
Spielschulden),  an  den  man  meist  allein  denkt  (cf.  Degenkolb,  1.  c. 
S.  58),  lasse  ich  ausser  Betracht.  Hier  versteht  es  sich  von  selbst,  dass 
die  Klage  abzuweisen  ist.  Eine  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  kann 
hier  überhaupt  nicht  ergehen.    Es  versteht  sich  daher  hier  ganz  von 
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Einmal  ist  denkbar,  dass  —  wie  in  unserem  Beispiel  — 
zwar  tatsäohlioh  ein  „gesetzlich  reprobierter  Anspruch"  geltend 
gemacht  wird,  dass  aber  die  Natur  dieses  Anspruchs  dadurch 
verheimlicht  wird,  dass  falsche  Behauptungen  aufgestellt^' 
oder  wesentliche  Tatbestandsmomente  verschwiegen  werden.^ 

Weiter  ist  es  möglich,  dass  der  Beklagte  dem  Kläger 
aus  irgendwelchem  Orunde,  aus  dem  eine  Verbindlichkeit 
nicht  begründet  werden  könnte,^^  einen  Titel  verschaffen  will 
und  deshalb  z.  B.  im  Prozess  anerkennt,  Kläger  habe  eine 
Forderung  aus  Kauf  gegen  ihn.  Um  einen  Scheinprozess 
handelt  es  sich  hier  nicht  Von  Simulation  kann  keine  Rede 
sein.  Die  Parteien  wollen  ganz  ernstlich  den  Erfolg  des 
Prozesses;  sie  wollen  aber  in  fraudem  legis.  —  Auch  wo  solche 
Verdaohtsgründe  vorliegen,  hat  der  Richter  unter  Ausseracht- 
lassung  von  Anerkennung  und  Geständnis  den  Nachweis  zu 
verlangen,  dass  ein  Kaufvertrag  wirklich  zustande  gekommen  sei. 

Wer  das  Gegenteil  annimmt,  der  mutet  dem  Richter,  der 
bestellt  ist,  um  das  Recht  zu  wahren,  zu,  bewusst  sich  selbst 
als  Werkzeug  benutzen  zu  lassen,  um  Recht  zu  beugen. 
Denn  ist  das  Urteil  erst  rechtskräftig,  dann  können  Einwände, 
wie:  es  sei  in  fraudem  legis  ergangen  etc.,  nicht  mehr  durch- 
schlagen.^^ Auch  für  eine  Wiederaufnahme  des  Verfahrens 
bietet  sich  kein  Raum.    Wenn  in  unserem  Beispiele  von  dem 

selbst,   dass  Anerkenntnis   und  Qeständnis  bedeutungslos  ist  (a.  M. 
Karl  Mayer,  1.  c.  S.  50,  cf.  hierzu  Degenkolb,  1.  o.  S.  58  Anm.  1). 

702  So  in  obigem  Beispiel. 

703  So  in  dem  von  Köhler  gegebenen  Beispiele  (Mietsklage  für 
Bordell). 

704  Beispiel:  Der  Kläger  hat  eine  Kuppelleistung  versprochen 
und  verlangt  eine  Anzahlung.  Da  Beklagter  gerade  kein  bares  Geld 
hat,  haben  die  Parteien  diesen  Weg  gewählt,  um  dem  Kläger  das 
Geld  zu  sichern. 

705  Dass  dann  auch  mit  Kondiktionen  nicht  zu  helfen  ist,  soll 
weiter  unten  gezeigt  werden.  A.  M.  Kohler,  Prozess  als  Rechtsver- 
hältnis S.  95,  cf.  aber  damit  daselbst  S.  32:  „Schöpfte  hier  der  Richter 
keinen  Verdacht  und  verurteilt  er  den  Beklagten  (sc  zu  einer  «un- 
sittlichen Handlung*,  1.  o.  S.  33  zu  Anm.  *),  so  ist  nun  allerdings 
die  Sache  geschehen,  und  es  tritt  eben  auch  hier  die  Unvoll- 
kommenheit  menschlicher  Einrichtungen  zutage.** 
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Wucher  die  Parteien  kolludiert  haben,^*'  so  ist  das  Urteil 
nicht  durch  eine  „in  Beziehung  auf  den  Rechtsstreit  verübte^'^^ 
strafbare  Handlung  erwirkt,  und  erst  recht  ist  hieran  nicht  zu 
denken,  wenn  der  Beklagte  dem  Kläger  als  Entgelt  für  Kuppel- 
dienste ein  vollstreckbares  Urteil  aus  Kaufforderung  verschafft 
hat.^°* 

Es  kann  allerdings  nicht  geleugnet  werden,  dass  aller 
Vorsicht  zum  Trotz  der  Prozess  zu  solchen  Zwecken  miss- 
braucht werden  kann.  Es  ist  aber  etwas  sehr  Verschiedenes, 
ob  man  den  Richter  anweist,  gegen  Unvermeidliches  nicht 
anzukämpfen,  oder  ob  man  ihm  zumutet,  bewusst  verbotene 
2wecke  zu  fördern. 

Auf  einem  der  hier  vertretenen  Auffassung  diametral  ent- 
:^egengesetzten  Standpunkte  steht  —  was  das  Geständnis  an- 
betrifft —  Biilow. 

In    seinem    vielfach    zitierten   Buche    bespricht   er    eine 


706  Der  Wucherer  (A.)  hat  z.  B.  dem  Beklagten  (B.)  versprochen, 
ihm  ein  weiteres  Darlehen  zu  geben,  wenn  B.  anerkenne  und  so  dem 
A.  für  das  erste  Darlehen  einen  Vollstreckungstitel  verschaffe. 

707  §  580  No.  4  ZPO. 

708  Aus  dem  im  Texte  Ausgeführten  ergibt  sich  z.  B ,  dass  ein 
Geständnis  stets  dann  unwirksam  sein  muss,  wenn  nach  Lage  der 
Sache  die  Unwahrheit  der  zugestandenen  Tatsache  zur  Folge  hätte, 
dass  ndas  streitige  Recht""  aus  Gründen  des  öffentlichen  Interesses 
nichtig  oder  doch  nicht  klagbar  wäre.  So  kann  z.  B.  bei  einer  Klage 
aus  einem  Börsentermingeschäfte  die  Tatsache,  dass  beide  Parteien 
zur  Zeit  des  Geschäftsabschlusses  für  den  betreffenden  Geschäftszweig 
im  Börsenregister  eingetragen  waren,  niemals  wirksam  zugestanden 
werden.  Das  «Geständnis"^  kann  hier  höchstens  die  Überzeugung  des 
Richters  von  der  Wahrheit  begründen;  es  wird  daher  stets  hinfällig, 
wenn  durch  Gegenbeweis  diese  Oberzeugung  auch  nur  erschüttert  ist 
Jede  entgegengesetzte  Meinung  führt  dazu,  dass  der  Richter  —  wenn 
anfänglich  zugestanden  war  —  verurteilen  müsste,  wenn  bewiesen 
wäre,  dass  die  Parteien  nicht  eingetragen  waren,  (cf.  §  66  Börsen- 
Gesetz.)  —  Auch  hier  trifft  die  Analogie  mit  dem  beschränkten  Fest- 
stellungsvertrag wieder  zu.  Die  Parteien  können  nicht  wirksam  ver- 
abreden :  In  Bezug  auf  dieses  Börsentermingeschäft  soll  unsere  Rechts- 
lage so  sein,  als  ob  wir  beide  eingetragen  wären;  denn  —  wenn  sie 
nicht  eingetragen  sind  —  können  sie  eine  Verpflichtung  aus  Börsen- 
termingeschäften auch  nicht  zur  Existenz  bringen,  cf.  hierzu  noch 
oben  Anm.  596. 
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Quellenstelle,^'  um  zu  zeigen,  dass  sich  Wetzell  auf  dieselbe 
zu  Unrecht  als  Beleg  für  die  Qeständniswillenstheorie  berufe« 
Die  Stelle  (l.  5  §  7  De  donation.  inter  vir  et  ux.  24,  1.  ülp. 
1.  32  ad  Sabin.)  lautet: 

„Si  uxor  vel  maritus  exoeptione  quadam  donationia 
oausa  summoveri  voluerlnt,  facta  a  judice  absolutione  y»- 
lebit  quidem  sententia,  sed  condicetur  ei,  cui  donatum  eat"^ 
Wie   Bülow   mit  Recht   annimmt,   hat   in   einem  Prozess 
zwischen  Ehegatten  der  Beklagte   eine  exceptio  vorgesohützt, 
die  der  Kläger,  obwohl  er  wusste,  dass  sie  unbegründet  war, 
donationis  causa   als  richtig  zugestand.     Bülow  nimmt  weiter 
an,   dass   der  Richter   diesen  Sachverhalt   gekannt  habe.     Er 
fragt  nun:   Wie    ist  es  zu  erklären,    „dass  der  Richter   seine 
Hand  dazu  geboten  hat,  der  rechtswidrigen  Absicht  der  Partei 
zur  Durchführung   zu  verhelfen,    indem  er  das  in  dieser  Ab- 
sicht abgelegte  Geständnis  als  gültig  hinnahm  und  auf  Grund 
desselben  sein  freisprechendes  Urteil  fällte?'' '*°     Er  antwortet 
darauf: 

,,Das  freisprechende  Urteil  ist  auf  Grund  jenes  Ge- 
ständnisses  gefallt  worden,    und   musste  gefällt  werden, 
weil   für  die  Rechtsgültigkeit  und  Wirksamkeit  des  ge- 
richtlichen Geständnisses  auf  die  Beschaffenheit  der  Ab- 
sicht, in  der  es  abgelegt  ist,  nichts  ankommt'^ 
Er  meint,    es  sei  ganz  in  der  Ordnung,    dass   auf  Grund 
dieses  „in  verbotswidriger  Absicht  abgegebenen  Geständnisses"^ 
ein  Freispruoh  erfolgt  sei. 

Ich  kann  mich  dieser  Auffassung  für  das  heutige  Recht 
jedenfalls    nicht   anschliessen.''"      Ob  es  im    römischen  Recht 

709    Geständnisrecht  S.  67  ff.  710    1.  c.  S.  71  ff. 

711  Um  Missverständnisse  zu  vermeiden,  möchte  ich  betonen, 
dass  der  Richter  sich  nach  meiner  Auffassung  im  allgemeinen  um  die 
Absichten  der  geständigen  Partei  nicht  zu  kümmern  hat.  Würde  es 
sich  z.  B.  hier  nicht  um  Ehegatten  handeln,  so  müsste  der  Richter 
auch  dann  verurteilen,  wenn  er  wüsste,  dass  das  Geständnis  in 
Schenkungsabsicht  abgegeben  wurde.  Anders  liegt  es  aber,  wenn  er 
weiss  oder  doch  Grund  zu  der  Annahme  hat,  dass  die  Parteien  durch 
den  Prozess  einen  Erfolg  erzielen  wollen,  den  zu  erreichen  ihnen  im 
öffentlichen  Interesse  durch  zwingende  Normen  yerboten  ist 
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anders  war,  erscheint  mir  deshalb  von  untergeordneter  Be- 
deutung, weil  den  Römern  „die  formal  verbindliche  Natur  des 
Urteils'*^*^  unbekannt  war,  und  sie  daher,  wie  gerade  unser  Bei- 
spiel zeigt,  den  „privatrechtswidrigen  ökonomischen  Erfolg  .... 
durch  ein  rein  privatrechtliches  Gegenmittel'*^*'  wieder  be- 
seitigen konnten.  Bei  der  Ausbildung,  welche  das  Institut  der 
Rechtskraft  im  heutigen  Recht  gefunden  hat,  müssen  natur- 
gemäss  die  Kautelen  dagegen,  dass  auf  „prozessrechtlich 
korrektem  Wege^^  in  fraudem  legis  privatrechtliche  Erfolge 
erzielt  werden,  grössere  sein.  Davon,  dass  im  heutigen  Rechte 
in  einem  analogen  Falle  (dem  rechtskräftigen  Urteil  gegen- 
über) eine  condictio  ob  injustam  causam  zulässig  wäre,  kann 
m.  E.  keine  Rede  sein.'^* 

Es  ist  mir  aber  auch  sehr  zweifelhaft,  ob  die  Interpretation 
Bülows  zutreffend  ist.  Ich  will  hierauf  nicht  näher  eingehen, 
da  ich,  wie  gesagt,  nicht  glaube,  dass  es  für  unsere  Frage 
von  wesentlicher  Bedeutung  ist,  auf  welchem  Standpunkt  das 
römische  Recht  gestanden  hat.  Nur  in  wenigen  Worten  möchte 
ich  meine  Ansicht  darlegen:  Ich  glaube,  Ulpian  will  hier  nicht 
sagen,  das  Urteil  ist  rechtsbeständig,  weil  der  Richter  sich 
um   den  verbotswidrigen  Zweck,   den   die  Parteien    erreichen 

712  Wach,  Handbuch  S.  626. 

713  Bülow,  1.  c.  S.  73. 

714  A.  M.  allerdings  auch  Kohler,  Prozess  als  Rechtsverhältnis 
S.  95  (cf.  aber  demgegenüber  oben  Amn.  705).  Damit  wäre  aber  das 
ganze  Institut  der  Rechtskraft  negiert  Fast  in  jedem  Falle  könnte 
der  unterliegende  Teil  behaupten,  der  Prozess  sei  in  fraudem  legis 
geführt  worden  und  dann  müsste  eadem  quaestio  nochmals  entschieden 
werden.  —  In  dem  Prozesse  der  Ehegatten  sollte  —  das  unterstelle 
ich  —  entschieden  werden,  ob  die  Frau  dem  Mann  100  schuldete.  Die 
Frau  hat  Zahlung  behauptet,  der  Mann  hat  zugestanden  und  wurde 
abgewiesen.  Jetzt  klagt  er:  condictio  ob  injustam  causam.  Die  Frau 
wird  natürlich  einwenden,  ich  schulde  dir  nichts  I  Ich  hatte  ja  wirk- 
lich gezahlt  Dieselbe  Frage  wird  also  wiederum  entschieden!  An- 
genommen, die  Frau  gesteht  dieses  Mal  zu,  (dass  sie  nicht  gezahlt 
habe)  und  wird  verurteilt!  Dann  muss  man  auch  ihr  gestatten, 
hinterher  zu  klagen  und  zu  sagen:  donationis  causa  habe  ich  zu- 
gestanden; ich  hatte  doch  gezahlt,  das  erste  Urteil  war  materiell 
gerechtfertigt,  das  zweite  verkehrt;  und  so  könnte  es  weiter  gehen  ad 
infinitum.    Wo  bleibt  da  die  Rechtskraft? 
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wollten,  nioht  zu  kümmern  hatte,  sondern,  obwohl  er  sich 
entgegen  seiner  Verpfliohtung  oder  weil  ihm  vielleioht  zur 
Zeit  der  Aburteilung  dieser  Zweck  unbekannt  war,  nicht  darum 
gekümmert  hat."* 

Bei  dieser  Auslegung  würden  alle  Schlussfolgerungen, 
die  man  bei  Zugrundelegung  der  Interpretation  Bülows  aus 
dieser  Stelle  gegen  die  hier  vertretene  Ansicht  ziehen  könnte, 
hinfällig."« 

Die  Ansicht  Bülows  ist  aber  von  seinem  Standpunkte  aus 
durchaus  konsequent. 

Wer  leugnet,  dass  Anerkenntnis  und  Geständnis  Dis- 
positionsakte mit  rechtsändernder  Macht  sind,  der  muss  dazu 
kommen,  dass  für  die  Rechtsgültigkeit  und  Wirksamkeit  dieser 
Prozesshandlungen  auf  den  Zweck,  den  die  Parteien  verfolgen, 


715  Aus  der  Stelle  ergibt  sich  m.  E.  nicht  —  was  Bülow  als 
selbstverständlich  voraussetzt  —  dass  der  Richter  die  verbots- 
widrige Absicht  kannte,  (dass  er  also  wusste,  dass  der  Kläger 
bewusst  etwas  Unwahres  zugestanden  hatte).  Auch  dass  Ulpian  an 
der  „Rechtmässigkeit"  (cf.  1.  c.  S.  71  f.)  der  Freisprechung  nicht 
zweifelte,  folgt  m.  E.  nicht  aus  der  Stelle.  Er  erkennt  nur  das  be- 
stehende Urteil  —  wie  Bülow  selbst  zutreffend  übersetzt  —  „als  voll- 
kommen zu  Recht  bestehend,  als  prozessrechtlich  unanfechtbar''  an. 
Er  will  sagen:  Die  sententia  ist  nicht  nulla.  Damit  ist  noch  nicht 
gesagt,  dass  sie  rechtmässig  ist,  d.  h.,  dass  nach  den  Gesetzen,  wie 
geschehen,  erkannt  werden  musste 

716  Dass  Ulpian  hier  „gar  nichts  zu  bemängeln*"  findet,  erkläre 
ich  mir  daraus,  dass  er  einmal  davon  ausgeht,  dass  der  Richter  den 
Sachverhalt  nicht  kannte  und  dass  ihm  weiter  auch  das  Missliche 
einer  solchen  Entscheidung  nicht  so  auffallen  musste,  weil  nach 
römischem  Rechte  eben  die  Möglichkeit  einer  Korrektur  gegeben  war. 
—  Ich  muss  übrigeos  gestehen,  dass  ich  eine  „elegantia*  (1.  o.  S.  73), 
welche  dazu  führt,  dass  der  Richter  ein  Urteil  fällen  muss,  obwohl 
er  weiss,  dass  durch  den  Erlass  dieses  Urteils  dem  Kläger  eine 
condictio  ob  injustam  causam  erwachsen  wird,  nicht  nachahmenswert 
finden  kann.  Ich  halte  eine  Regelung,  durch  welche  die  streitige 
Frage  in  einem  Prozess  definitiv  erledigt  wird,  selbst  dann  für  er- 
strebenswerter, wenn  sie  sich  nur  ermöglichen  lassen  sollte,  indem 
ein  etwaiger  Konflikt  zwischen  den  «Konsequenzen  des  Prozessrechts ** 

und  „den  Anforderungen  des  Privatrochts in  der  plumpen  Weise 

beseitigt*'  wird,   dass   man  „dem  Privatrecht   einen  Einbruch   in   das 
Gobiet  des  Prozessrechts  ....  verstattet"  (1.  c.  S.  73). 


Digitized  byVjOOQlC 


V.   Urteil  und  Peststellungsvertrag.  301 

nichts  ankommen  kann.  Degenkolb  will  hier  zwar  mit  dem 
Satze  helfen,  „dass  bei  Konflikten  zwischen  Privatrecht  und 
formalen  Prozesssätzen  der  sekundäre  Charakter  des  Prozesses 
und  seine  Zweckbeziehung  auf  Schutz  der  Privatrechtsordnung 
weithin  zum  Austrage  des  Konflikts  im  Sinne  sohliesslichen 
Sieges  des  Privatrechts  führen  müsse".'"  Nach  der  bekämpften 
Ansicht  müsste  aber  —  wie  Bülow  konsequenterweise  annimmt 
—  „der  Austrag  (des  Konflikts)  stets  auf  indirektem  Wege, 
niemals  durch  unmittelbare  Rückwirkung  auf  den  Prozess 
sich  vollziehen".^'® 

Das  würde  aber,  wie  aus  den  letzten  Ausführungen  schon 
hervorgeht  und  unten  noch  näher  darzulegen  ist,  zu  einer 
ganz  bedenklichen  Einschränkung  der  Rechtskraftwirkung 
führen. 

Eine  feststehende  Norm  mit  einer  stichhaltigen  Begründung, 
für  die  Grenzen,  in  welchen  Geständnis,  Anerkenntnis,  Ver« 
Säumnis  usw.  im  Prozess  Wirkung  haben  können,  lässt  sich 
nur  geben,  wenn  man  von  der  hier  vertretenen  Ansicht  aus- 
geht, dass  in  allen  diesen  Fällen  eine  rechtsändernde  Macht 
der  Parteien  zur  Geltung  kommt,  dass  allen  diesen  Bestimmungen 
der  gemeinsame  Gedanke  zugrunde  liegt:  der  Staat  hat  kein 
Interesse;  die  Parteien  mögen  daher  ihre  Rechtsbeziehungea 
formen,  wie  es  ihnen  beliebt.  Nur  insoweit  sie  nicht  selbst 
ihre  Rechtsbeziehungen  festlegen,  soll  der  Richter  eingreifen.. 

Dann  —  aber  auch  nur  dann  —  versteht  es  sich  von 
selbst,  dass  die  Bestimmungen  nur  insoweit  Platz  greifen 
können,  als  die  [nteressenlosigkeit  des  Staates  reicht.  Welchen 
Spielraum  aber  die  Schranke  des  öffentlichen  Interesses  der 
rechtsordnenden  Macht  der  Partei  lässt,  das  zeigt  das  Zivil-^ 
recht.  Insoweit  die  Parteien  durch  Vertrag  rechtliche  Wirkungen 
erzeugen  können,  muss  es  ihnen  auch  im  Prozess  ge- 
stattet sein. 


717  Degenkolb,  1.  c.  S.  59. 

718  cf.  Degenkolb,  1.  c.  S.  59.  Degenkolb  meint,  das  sei  „in  dieser 
Allgemeinheit  nicht  zu  behaupten**.  Nach  seiner  Ansicht  dürfte  der 
„Ausspruch  (Bülows)  weniger  exklusiv  gemeint  sein*'  (3.  59  Anm.  2) . 
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§41. 

C.  Resultat  der  bisherigen  Untersuchungen. 

Die  vorstehenden  Darlegung^en  hatten  den  Zweck,  zu  be- 
weisen, dass  nach  gleitendem  Rechte  das  Ziel  jedes  einzelnen 
Prozesses  ist,  die  Wahrheit  zu  erforschen,  und  dass  somit  das 
Urteil,  das  Resultat  des  Prozesses,  seiner  Idee  nach  eine 
Deklaration  der  Wahrheit  darstellt,  ein  Ausspruch,  dass 
etwas  ist. 

Wir  haben  gesehen,  dass  der  Oesetzgeber,  um  dem 
Richter  zu  ermöglichen,  nur  ja  sein  Ziel  zu  erreichen,  den 
Parteien  die  Fähigkeit  gegeben  hat,  während  des  Prozesses 
Rechtsänderungen  herbeizuführen.  Wir  haben  weiter  gesehen, 
dass  der  Oesetzgeber  den  Gegenstand  der  Deklaration  so  ge- 
wählt hat,  dass  solche  Änderungen  während  des  Prozesses 
ohne  Schädigung  berechtigter  Interessen  Dritter  geschehen 
können. 

Beides  wäre  überflüssig  gewesen,  wenn  das  Oesetz  neben 
der  Dezisive  noch  eine  Dispositive  hätte  hergehen  lassen 
wollen,  wenn  es  also  durch  den  Urteilsausspruch  hätte  sagen 
wollen:  so  ist  es,  ihr  Parteien  habt  euch  danach  zu  richten. 
—  Dann  wäre  —  wie  schon  oben  betont  wurde  —  in  Wahr- 
heit das  konstitutive  Element  im  Urteil  das  allein  Entscheidende. 
Denn  der  Sinn  des  Urteilstenors  wäre  ja  dann:  ihr  Parteien 
sollt  euch  so  verhalten,  wie  es  den  aus  dem  Urteil  ^ab- 
zuleitenden logischen  Schlussfolgerungen  entspricht".^^^  Es 
wäre  dann  zwecklos  gewesen,  den  Parteien  rechtsändemde 
Macht  zu  geben,  damit  der  Richter  nur  ja  die  Wahrheit 
deklarieren  könne.  Denn  das  Urteil  wäre  ja  dann  seiner 
Idee  nach  gar  nicht  eine  Erklärung  der  „materiellen"  Wahr- 
heit. —  Was  wahr  ist,  ist  massgebend  für  alle;  damit  es  be- 
achtet wird,   bedarf   es  nicht  noch  eines  besonderen  Befehls  1 

Andererseits  ist  es  bei  der  (nach  der  hier  vertretenen 
Ansicht)  vom  Gesetze  gewählten  Regelung  denkbar  —  ja  man 
kann  sagen,  das  ganze  Prozesssystem  ist  daraufhin  angelegt  — 


719    Laband,  Bechtskraft  S.  117. 
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zu  bestimmen,  das  Urteil  solle  sein  eine  authentische  De- 
klaration, d.  h.  wenn  es  etwas  Unwahres  deklariere,  solle 
werden,  was  es  als  existierend  erkläre. 

Das  ist  naoh  der  hier  vertretenen  Auffassung  der  Stand- 
punkt des  Gesetzes,  der  nunmehr  noch  etwas  näher  dargelegt 
werden  soll. 

Gelingt  es  dem  Richter,  den  prozessreohtlichen  Tatbestand 
richtig  zu  erkennen,  und  läuft  kein  error  in  judicando  unter,  so  ist 
das  rechtskräftige  Urteil  stets  eine  Deklaration  der  Wahrheit. 
Es  ist  dann  niemals  „materiell  ungerechtfertigt^.  Entweder 
lagen  schon  vor  dem  Prozesse  die  Rechtsbeziehungen  so,  wie 
das  Urteil  sie  deklariert,  oder  sie  sind  im  Laufe  des  Prozesses 
80  geworden.  Letzteres  kann  —  wie  wir  gesehen  haben  — 
geschehen    durch  Anerkenntnis,   Geständnis,  Versäumnis  etc. 

Ein  rechtskräftiges  Versäumnisurteil,  das  so  gelallt  ist, 
wie  es  nach  dem  Gesetze  gefällt  werden  musste,  ist  also  z.  B. 
niemals  ein  „materiell  ungerechtfertigtes"  Urteil. 

Ich  weiss  wohl,  dass  ich  mich  hierdurch  mit  der  ganz 
allgemein  herrschenden  Ansicht  in  schroffem  Widerspruch 
setze.  Trotzdem  hat  mich  gerade  diese  Konsequenz  in  dem 
Glauben  an  die  Richtigkeit  meiner  Ansicht  bestärkt  —  Weiter 
unten  werde  ich  noch  Gelegenheit  haben,  darauf  hinzuweisen, 
zu  welchen  Konsequenzen  jede  andere  Anschauung  führt. 
Hier  möchte  ich  nur  hervorheben,  dass  schon  vor  26  Jahren 
Bülow  —  wenn  auch  auf  anderem  Wege  —  zu  demselben 
Resultate  gelangte.  Es  ist  aber,  als  seien  seine  Worte  un- 
gehört  verhallt  In  der  Theorie,  weit  mehr  aber  noch  in  der 
Praxis,  wird  nach  wie  vor  geredet  von  dem  „zu  offenbarem 
Unrechte  ergangenen  und  nur  wegen  Säumigkeit  in  Ergreifung 
geeigneter  Rechtsbehelfe  rechtskräftig  gewordenen  Urteile", 
dessen  Gebrauch  „Missbrauch"  ist,  und  das  nur  den  „Schein 
von  Rechtmässigkeit"  hervorruft ^'^^  Und  was  hat  Bülow  im 
Jahre  1879  gesagt?:"^ 


720  cf.  Beichsgericht  in  Strafsachen  Bd.  34  S. ! 

721  Im  Archiv  für  zivü.  Praxis  Bd.  62  S.  95  f. 
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„Wir  sollen  der  Partei^  die  duroh  Versäumung  einer 
ihr   zustehenden  länrede   oder   durch  Versäumung   der 
Rechtsmittel,  die  sie  gegen  das  auf  einen  unvollständigen 
Tatbestand  gegründete  Urteil  hätte  einlegen  können^  um 
Haus  und  Hof  gekommen  ist,  den  Mut  haben,  zu  sagen: 
das,  was  der  Richter  geurteilt   hat,   ist  zwar  nicht  wahr 
und  nicht  richtig:    Wir  Juristen   fingieren    aber,  dass 
es  wahr   und    richtig  sei,   statt  ihr  vorzuhalten,  es  sei 
richtig  und  gerecht   geurteilt  worden,   denn  sie,  die 
Partei   selber,   habe   ihr  Recht  nicht  genügend  wahrge- 
nommen,  sie   habe   die   Möglichkeit    eines    günstigeren 
Urteils   verwirkt:    sie   und    nur   sie  treffe  die  Verant- 
wortung, dass  die  vom  Gerichte  namens  des  Staates  ge- 
setzte konkrete  Rechtsnorm  nicht  so  laute,  wie  sie  hätte 
lauten  können  und  müssen,   wenn  die  Partei  sich  ihres 
Rechtes  genügend  tätig  angenommen  hätte  1'' 
„Zu   offenbarem  Unrechte^^    muss   der  Richter   nach   der 
hier  vertretenen  Auffassung  also  niemals    ein  Urteil  erlassen. 
—  Es  kann  aber  vorkommen,  dass  er  irrt.    Möglich  ist  z.  B.,. 
dass   der  Richter   der  Aussage    eines  Zeugen,   der  etwas  ob- 
jektiv   Unwahres   bekundet,    Glauben   schenkt,   und   so    eine 
Tatsache  zugrunde  legt,  wo  er  das  Gegenteil  hätte  zugrunde 
legen  müssen. 

Hier  ergeht  ein  Urteil,  wie  es  nicht  ergehen  sollte.  E^ 
ergeht  zu  Unrecht.  Der  Richter  hat  sich  aber  bemüht,  die 
Wahrheit  zu  erforschen.  Er  will  auch  hier  das  Resultat  seiner 
auf  Wahrheitserforschung  gerichteten  Tätigkeit  verkünden.''** 
Das  Urteil  kann  seinen  Zweck  nur  erfüllen,  wenn  es 
stets  die  Wahrheit  deklariert.  Deshalb  muss  Vorsorge  ge- 
troffen werden,  dass  unwahre  Deklarationen  nicht  vorkommen 
können.  Das  kann  nur  dadurch  geschehen,  dass  die  De- 
klaration spätestens  in  dem  Moment,  in  welchem  sie  wirksam 

722  Zu  weit  würde  es  gehen,  wollte  man  annehmen,  der  Richter 
sei  von  der  Wahrheit  seiner  Deklaration  stets  überzeugt  Das  ist 
schon  deshalb  undenkbar,  weU  er  nicht  „non  liquef*  sagen  darf.  Stets 
aber  war  sein  Streben,  nach  der  vom  Gesetz  Torgezeichneten  Art 
und  Weise  die  Wahrheit  zu  erforschen. 
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wird,  wahr  wird.  —  Da  sich  die  Deklaration  nicht  mehr 
ändern  kann,  muss  sich  die  Rechtslage  ändern.  Sie  ändert 
sich  im  Moment  des  Eintritts  der  Rechtskraft.  Da  sich  aber 
die  Deklaration  auf  einen  früheren  Zeitpunkt  bezieht,  muss 
diese  Änderung  rückwirkende  Kraft  haben.  Sie  tritt  daher 
ein  (konstitutiv)  mit  rückwirkender  Kraft  auf  den  Schluss 
der  letzten  Tatsachenverhandlung. 

Die  Rechtslage  ist  hier  also  genau  so,  als  sei  im  Prozess 
ein  Anerkenntnis  (oder  ein  Klageverzicht)  abgegeben  worden, 
mit  dem  Inhalte,  welchen  das  (unrichtige)  Urteil  hat.  Auch 
die  durch  das  Anerkenntnis  hervorgerufene  Rechtsänderung 
tritt  erst  ein  im  Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft  rück- 
wirkend auf  den  Schluss  der  letzten  mündlichen  Verhandlung! 

Ziel  des  Prozesses  ist  also  Wahrheitserforschung.  Das 
Resultat  ist  seiner  Idee  nach  Deklaration  der  Wahrheit.  Ist 
das,  was  der  Richter  deklariert,  aber  nicht  die  Wahrheit,  so 
wird  wahr,  was  er  (als  wahr)  deklariert  Die  Analogie  mit 
dem  Feststellungsvertrag  liegt  auf  der  Hand."' 

§42. 

D.  Widerlegung  eines  Einwandes  gegen  die  hier 
yerteidigte  Theorie  über  das  Wesen  des  rechts- 
kräftigen Urteils. 

Die  hier  verteidigte  Theorie  über  das  Wesen  des  Urteils 
beruht  u.  a.  darauf,  dass  durch  das  wahrheitswidrige  Geständnis 
der  hinsichtlich  eines  wesentlichen  Tatbestandsmoments  auf- 
gestellten Behauptung  der  materiellrechtliche  Sachverhalt  sich 
80  ändere,  wie  er  sich  änderte,  wenn  die  Parteien  ausserhalb 
des  Prozesses  einen  (entsprechenden)  beschränkten  Fest- 
stellungsvertrag über  dieses  Tatbestandsmoment  schliessen 
würden.  Es  wird  im  vorstehenden  auch  die  Ansicht  vertreten, 
dass,  wenn  infolge  eines  solchen  Geständnisses  das  Urteil 
etwas  deklariere,  was  der  vorprozessualen  Sachlage  nicht  ent- 
spreche, diese  ürteilsdeklaration  eben  darauf  zurückzuführen 

723    cf.  hierzu  unten  §  61  Anm.  1050. 
Pagensteoher.  20 
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Bei,  dass  sich  im  Prozesse  die  materielle  Rechtslage  geändert 
habe.  —  Aus  dieser  These  werden  weitgehende  Folgerungen 
gezogen.  So  wird  insbesondere  gegenüber  abweichenden 
Ansichten  die  Meinung  verteidigt,  dass  ein  solches  Urteil  nicht 
„materiell  ungerechtfertigt''  sei. 

Man  könnte  nun  gegen  unseren  Standpunkt 
folgendes  einwenden: 

Wenn  diese  Auflassung  richtig  wäre,  so  müssten  die 
Rechtsbeziehungen  der  Parteien^  nach  Eintritt  der  Rechts- 
kraft ganz  so  sein,  wie  sie  wären,  wenn  ausserhalb  des  Pro- 
zesses der  entsprechende  (beschränkte)  Feststellungsvertrag 
abgeschlossen  worden  sei  —  Dass  das  aber  nicht  so  ist, 
lässt  sich  leicht  an  einem  Beispiele  zeigen. 

A.  klagt  gegen  B.  am  1.  Januar  1908  auf  Zahlung  von 
100  aus  Darlehen  vom  1.  Januar  1900.  B.  behauptet  und  A. 
gesteht  (wahrheitswidrig)  zu,  A.  habe  das  Darlehen  am 
l.Januer  1901  erlassen.    A.  wird  rechtskraftig  abgewiesen. 

Hier  kann  jeder  Teil  in  späteren  Prozessen  behaupten, 
die  Darlehensfordemng  sei  nie  entstanden,  oder  auch,  sie 
sei  nicht  erst  durch  Brlassvertrag  vom  1.  Januar  1901,  sondern 
schon  vorher  (z.  B.  durch  Kompensation,  Zahlung  etc.)  er- 
loschen. 

Insoweit  stimmt  alles  mit  der  Rechtslage  überein,  welche 
auch  ein  entsprechender  (beschränkter)  Feststellungsvertrag 
schafft  —  Beide  Teile  können  aber  (wenn  ein  Prozess  statt* 
gefunden  hat)  noch  weiter  behaupten,  die  Darlehensschuld  sei 
erst  im  Jahre  1902  erloschen.  —  Das  ist  bei  einem  Fest- 
stellungsvertrag anders. 

Wenn  am  1.  Januar  1901  die  Parteien  vereinbaren:  hin- 
sichtlich der  Frage,  ob  du  (B.)  mir  (A.)  jetzt  100  aus  Dar- 
lehen vom  1.  Januar  1900  schuldig  bist  sollen  unsere  Be- 
ziehungen so  sein,  wie  sie  jetzt  wären,   wenn  wir  über  diese 


724  80.  wenigstens  in  den  Fällen,  in  welchen  der  Richter  den 
prozessrechtlichen  Tatbestand  richtig  erkannt  hat  d.  h.,  wenn  er  sein 
Ziel,  diejenige  Deklaration  zu  erlassen,  die  er  nach  der  Idee  des  Ge- 
setzes in  diesem  konkreten  FaUe  erlassen  sollte,  erreicht  hat 
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Schuld  am  1.  Januar  1901  einen  Erlassyertrag  geschlossen 
hätten,  so  kann  später  kein  Teil  Rechte  daraus  herleiten,  dass 
die  Schuld  nicht  schon  am  1.  Januar  1901,  sondern  erst  später, 
z.  B.  im  Jahre  1902  erloschen  sei.^"  — 

Gegen  diesen  Einwand  läset  sich  folgendes  sagen: 
Ob  die  zuletzt  vorgetragene  Auffassung  über  die  Wirkung 
eines  solchen  beschränkten  Feststellungsvertrags  zutreffend 
ist,  mag  dahingestellt  bleiben.  Selbst  wenn  sie  —  was  im 
folgenden  vorausgesetzt  werden  soll  —  richtig  ist,  spricht  sie 
nicht  gegen  die  hier  vertretene  Ansicht  über  das  Wesen  des 
Urteils. 

Es  muss  nämlich  zugegeben  werden, 

1.  dass  Kontrahenten,  welche  am  1.  Januar  1901  einen  (be- 
schränkten) Feststellungsvertrag  des  oben  genannten 
Inhalts  abgeschlossen  haben,  nicht  behaupten  können, 
die  Schuld  habe  nach  Abschluss  dieses  Vertrags  noch 
bestanden  und 

2.  dass  dieser  Umstand  —  im  Falle  in  Wahrheit  ein  Erlass- 
vertrag nie  geschlossen  worden  ist  —  auf  den  (be- 
schränkten) Feststellungsvertrag  zurückgeführt  werden 
muss. 

Diese  Wirkung  hat  aber  auch  das  rechtskräftige  (ab- 
weisende) Urteil,  welches  auf  dem  entsprechenden  Geständ- 
nisse basiert,  und  eben  diese  Wirkung  ist  auf  das  Ge- 
ständnis zurückzufuhren. 

Im  Prozesse  soll  entschieden  werden,  ob  die  Beziehungen 


725  Ein  Fall,  in  dem  dieser  Unterschied  praktisch  werden  kann, 
ergibt  sich,  wenn  man  in  dem  unten  Anm.  1168  angeführten  Beispiel 
unterstellt: 

1.  dass  die  letzte  mündliche  Verhandlung  im  ersten  Prozesse 
zwischen  A.  und  B.  im  März  1902  stattfand; 

2.  dass  in  diesem  Prozesse  die  Klage  des  A.  abgewiesen  wurde, 
weil  Parteien  im  Januar  1902  einen  Brlassrertrag  abgesohlosseu 
hätten,  imd 

3.  dass  A.  im  zweiten  Prozesse  behauptet,  die  Elagef orderung 
(des  B.)  sei  dadurch  erloschen,  dass  er  im  Februar  1902  mit 
seiner  (den  Gegenstand  des  ersten  Prozesses  bildenden)  For- 
derung aufrechnet  habe. 

20* 
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der  Parteien  (jetzt)  so  sind,  wie  sie  wären,  wenn  das  sub- 
jektive Recht  (jetzt)  bestände,  oder  ob  sie  so  sind,  wie  sie 
wären,  wenn  das  Recht  Qetzt)  nicht  bestände.  Prozessakte 
haben  aber  nur  gerade  insoweit  materiellrechtliohe  Wirkung, 
als  es  notwendig  ist,  um  das  Prozessziel,  Rechtsgewissheit 
über  diese  Frage  zu  schaffen,  zu  erreichen.  So  ist  es  zu  er- 
klären, dass  mit  der  Rechtskraft  des  Urteils  in  jedem  einzelnen 
Falle  eine,  dem  entsprechenden  Feststellungsvertrag  analoge, 
reohtsändemde  Wirkung  auf  Orund  von  Prozesshandlungen 
nur  insoweit  eintritt,  wie  es,  damit  das  Prozessziel  erreicht 
werde,  unbedingt  notwendig  ist 

Eine  viel  weitergehende  Analogie  bezüglich  der  Wir- 
kungen bestände  in  allen  Fällen,  wenn  —  was  vom  logischen 
Standpunkt  aus  das  allein  Korrekte  wäre  —  die  Rechtskraft 
des  Urteils  auch  auf  die  Entscheidungsgründe  ausgedehnt 
wäre.  Dann  könnte  nicht  der  Kläger,  der  im  Jahre  1903  ab- 
gewiesen wurde,  weil  durch  Zeugen  bewiesen  sei,  die  Schuld 
sei  am  1.  Januar  1901  durch  Erlassvertrag  erloschen,  trotz 
der  Rechtskraft  später  geltend  machen,  der  Erlassvertrag  sei 
nichtig  gewesen,  seine  Forderung  sei  erst  im  Jahre  1902 
durch  Kompensation  erloschen.^"*  —  Dann  hätte  ein  (wahrheits- 
widriges) Geständnis,  dass  am  1.  Januar  1901  ein  Erlassvertrag 
geschlossen  sei  (nach  Eintritt  der  Rechtskraft)  auch  alle  Wir- 
kungen des  entsprechenden  ausserprozessualen  Feststellungs- 
vertrags. Dann  wäre  aber  auch  das  Prozessziel  ein  anderes. 
Der  Richter  hätte  dann  Rechtsgewissheit  zwischen  den  Par- 
teien nicht  nur  darüber  zu  schaffen,  ob  ein  Recht  bestehe, 
sondern  auch  darüber,  warum  es  bestehe,  wann  es  entstanden 
bezw.  untergegangen  sei.  — 

Aus  praktischen  Gründen  ist  aber  die  gesetzliche  —  un- 
logische und  gekünstelte  —  Regelung  entschieden  vorzu- 
ziehen. Unlogisch  ist  diese  Regelung  deshalb,  weil  die  Parteien 
eine  Konklusion  anerkennen  müssen,  deren  Prämissen  aber 
bestreiten  dürfen.'" 


726  cf.  die  letzte  Anmerkung. 

727  An  der  Tatsache,   dass  das  unlogisch  ist,  ändert  auch  der 
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E.   Die  Yerschiedenheiten  in  den  Wirkungen 
bei  dem  urteil  und  dem  Feststellungsyertrage. 

§43. 

1.  Verschiedenheiten  hinsichtlich  der  Stärke  der 

eintretenden  Wirkungen. 

Um  die  Darstellung  nicht  zu  komplizieren,  habe  loh  bis- 
her stets  davon  gesprochen,  dass  gewisse  Prozesshandlungen, 
wie  Geständnis  und  Anerkenntnis,  und  Prozessvorgänge,  wie 
Nichtbestreiten  gegnerischer  Behauptungen  usw.,  die  Wir- 
kungen der  entsprechenden  Feststellungsverträge  haben.^'^ 
Der  Grundgedanke  ist  hiermit  richtig  wiedergegeben.  Nun- 
mehr muss  aber  um  so  entschiedener  betont  werden,  dass  die 
Analogie  keine  vollständige  ist 

Die  Prozesshandlungen  haben  rechtsändemde  Kraft  nur, 
um  die  Erreichung  des  Prozesszweckes  zu  ermöglichen.  Um 
des  Urteils  willen  sind  sie  da.  Im  Urteile  zeigt  sich  ihre 
Wirkung,  —  Nun  ist  ja  bei  einem  Prozess  und  bei  einem  Fest- 
stellungsvertrage das  Ziel  das  gleiche.  Es  soll  Rechtsgewiss- 
heit  geschaffen  werden.  —  Und  doch  sind  Urteil  und  Fest- 
stellungsvertrag in  ihrem  Wesen  verschieden! 

Das  Urteil  ist  ein  öffentlichrechtlicher  Akt,  in  welchem 
der  Staat  durch  seinen  Machtspruch  die  Rechtsverhältnisse 
der  Parteien  definitiv  regelt,  damit  für  immer  die  Ungewiss- 
heit  zu  Ende  sei.  Dass  das  Urteil  wirklich  Rechtsgewissheit 
schaffe,  daran  hat  nicht  nur  der  Private,  sondern  auch  der 
Staat  selbst  ein  Interesse.  Die  öffentliche  Ordnung  verlangt, 
dass  der  Bürger  auf  sein  Begehr  Rechtsgewissheit  erlange. 
—  Der  Vertrag  dient  lediglich  privaten  Interessen.  Der 
Staat  stellt  dem  Bestreben  des  Individuums,  sich  selbst  ohne 
Anrufen  der  staatlichen  Autorität  Qewissheit  über  seine 
Rechtsbeziehungen  zu  schaffen,  ein  Hindernis  nicht  entgegen. 


Umstand  nichts,  dass  eine  Konklusion  auch  trotz  falscher  Prämissen 
richtig  sein  kann.  (cf.  hierzu  Klein,  Die  schuldhafte  Parteihand- 
lung S.  33.) 

738    sc.  insoweit  es  der  Prozesszweck  erfordert 
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DasB  das  Bestreben  des  einzelnen  von  Erfolg  begleitet  ist, 
daran  hat  aber  der  Staat  kein  Interesse.  Im  Hintergründe 
stehen  ja  stets  seine  Oeriohte,  die  ermöglichen,  das  zu  schaffen, 
was  die  Parteien  vergeblich  aus  eigner  Kraft  zu  erreichen 
sich  bemühten«  Ist  es  nun,  damit  wirklich  Rechtsgewissheit 
werde,  erforderlich,  dass  von  anerkannten  grundsätzlichen 
Bestimmungen  abgewichen  werde,  so  wird,  das  geht  aus  dem 
Gesagten  hervor,  der  Staat  zu  Eonzessionen  in  dieser  Richtung 
weit  eher  geneigt  sein,  wenn  es  sich  um  ein  Urteil,  als  wenn 
es  sich  um  einen  Feststellungsvertrag  handelt. 

Das  ist  der  Hauptgrund,  welcher  für  gewisse  Abweichungen 
in  den  Wirkungen  bei  Prozesshandlungen  und  Feststellungs- 
verträgen spricht. 

Im  folgenden  soll  der  Einfachheit  halber  lediglich  von 
den  Verschiedenheiten  in  den  Wirkungen  beim  Urteil  und 
beim  Feststellungsvertrage  die  Rede  sein.  Nicht  zu  vergessen 
ist  aber  hierbei,  dass,  insoweit  ein  richterlicher  Irrtum  nicht 
untergelaufen  ist,  die  Wirkungen  des  Urteils^'*  zurückzuführen 
sind  auf  Prozesshandlungen  der  Parteien  mit  Wirkungen,  welche 
denen  der  Feststellungsverträge  vergleichbar  sind.  Insoweit 
das  (richtige)  ^^  Urteil  stärkere  Wirkungen  als  der  Fest- 
stellungsvertrag hat,  können  ^^  diese  daher  auch  beruhen  — 
und  werden  vielfach  beruhen  —  auf  der  im  Vergleiche  zu 
ausserhalb  des  Prozesses  erweiterten  rechtsändemden  Macht 
der  Parteien. 

729  d.  h.  die  Verändeningen,  welche  das  Urteil,  verglichen  mit 
der  Rechtslage  vor  dem  Prozessbegmne,  herbeigeführt  hat. 

730  Unter  unrichtigem  UrteUe  verstehe  ich  ein  solches,  bei  wel- 
chem der  Richter  den  prozessrechtlichen  Tatbestand  nicht  richtig  er- 
kannt hat  Führt  hier  das  UrteU  im  Vergleiche  zu  der  Rechtslage 
vor  dem  Prozess  Änderungen  herbei,  so  beruhen  diese  nicht  auf  der 
Parteimacht,  sondern  eben  darauf,  dass  das  Urteil  eine  authentische 
Deklaration  ist,  d.  h.,  dass  die  Rechtslage  so  wird,  wie  die  Parteien 
sie  gestaltet  haben  müssten,  wenn  die  Deklaration  des  Richters  Wahr- 
heit wäre. 

731  Weiter  unten  wird  zu  zeigen  sein,  dass  es  auch  im  Ver- 
gleiche zu  denen  des  Feststellungsvertrags  stärkere  Wirkungen  des 
Urteils  gibt,  welche  nicht  auf  eine  erweiterte  rechtsändemde  Macht 
der  Parteien  zurückzuführen  sind. 
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Wenn  man  die  oben  dargestellten  Wirkungen  der  Fest- 
stellungsverträge  aufmerksam  betrachtet,  so  muss  es  auffallen, 
dass  das  Ziel  der  Parteien,  Reohtsgewissheit  zu  schaffen  hin- 
sichtlich eines  subjektiven  Rechtes,  oft  nur  in  sehr  unvoll- 
kommener Weise  erreicht  wird. 

Wenn  A.  und  B.  durch  Peststellungsvertrag  im  Jahre  1903 
feststellen:  Zur  Zeit  des  Abschlusses  des  am  1.  Januar  1900 
abgeschlossenen  Sehen  kungs Vertrags  war  der  Schenker  B. 
wegen  Geisteskrankheit  entmündigt,  so  wollen  sie,  dass  (wenn 
68  noch  nicht  ist)*'*  alles  so  werde,  wie  es  wäre,  wenn  B. 
damals  entmündigt  gewesen  wäre.  Dieses  Ziel  erreichen  sie 
nur  in  sehr  unvollkommener  Weise.  Wohl  erlischt  mit  Ab- 
sohluss  eines  solchen  Vertrags  die  Forderung  aus  der 
Schenkung,  wenn  sie  bis  dahin  bestanden  hat.  Wohl  werden 
ihre  Rechtsbeziehungen  nunmehr  so,  wie  sie  schon  wären, 
wenn  B.  damals  entmündigt  gewesen  wäre.  Was  aber  ge- 
schehen ist,   das  können  sie  nicht  ungeschehen  machen.    Hat 

A.  seine  Forderung  aus  dem  Schenkungsvertrag  an  X.  (vor 
Abschluss  des  Feststellungsvertrags)  verpfändet,  so  kann  sich 

B.  dem  X.  gegenüber  nicht  darauf  berufen,  er  (B.)  sei  damals 
handlungsunfähig  gewesen,  A.  habe  nie  eine  Forderung  gegen 
ihn  (B.)  erworben,  also  habe  auch  X.  durch  die  Verpfändung 
eine  solche  nicht  erwerben  können.^** 

Der  Grund,  weshalb  hier  der  Macht  der  Parteien  Grenzen 
gezogen  sind,  liegt  auf  der  Hand.  Ihre  Verhältnisse  mögen 
sie  ordnen,  wie  sie  wollen;  die  wohlerworbenen  Rechte 
Dritter  dürfen  sie  aber  nicht  verletzen.  Deshalb  wird  auch 
—  wie  wir  schon  sahen  —  fast  stets,  wenn  es  zweifelhaft  ist, 
wie  weit  die  rechtsordnende  Macht  der  Parteien  reiche,  der 
konstitutive  Vertrag  zum  Vergleiche  herangezogen.  Man 
pflegt  zu  sagen:   was  die  Parteien  durch  (konstitutive)  Ver- 


732  Also  wenn  B.  nicht  wirklich  entmündigt  war. 

733  Es  erlischt  also  die  Forderung  des  A.,  während  die  des  X. 
bestehen  bleibt  (cf.  hierzu  Hellwig,  Yerpfindung  S.  128  ff.)  —  Hier- 
mit erledigt  sich  die  Bemerkung  Fischers  gegen  Wach  in  Iherings 
Jahrb.  Bd.  40  S.  195  unten. 
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träge  sohaffen  konnten,  das  müssen  sie  auch  durch  ^Rechts- 
feststellung*"  hervorbringen  können.  EUn  Dritter  kann  sich 
hier  nicht  beklagen,  ebenso  wie  er  sich  nicht  beklagen  könnte, 
wenn  die  Parteien  die  entsprechenden  konstitutiven  Verträge 
schlössen. 

Wenn  man  aber  so  —  ich  möchte  sagen  als  Massstab 
für  die  Wirkungen  eines  Feststellungsvertrags  —  den  kon- 
stitutiven Vertrag  heranzieht,  so  wird  hierdurch  nicht  allein 
vermieden,  dass  die  Parteien  wohlerworbene  Rechte  Dritter 
verletzen,  es  wird  auch  zugleich  verhütet,  dass  sie  sich  über 
gewisse  Formvorschriften  im  weitesten  Sinne  des  Wortes 
hinaussetzen.  Wenn  man  lehrt,  dass  der  Eigentümer  und 
Besitzer  A.  durch  einfachen  Feststellungsvertrag  den  C.  nicht 
zum  Eigentümer  der  Sache  s  machen  könne,  so  kommen 
Rechte  Dritter  hierbei  gar  nicht  in  Frage.  Durch  einfache 
Übergabe  von  s  in  Verbindung  mit  Abschluss  des  dinglichen 
Vertrags  könnte  ja  A.  den  C.  zum  Eigentümer  machen,  ohne 
dass  das  einen  Dritten  etwas  anginge,  und  ohne  dass  sich 
irgend  jemand  über  eine  Verletzung  irgendwelcher  wohler- 
worbenen Rechte  beklagen  könnte. 

Während  es  uns  nun  als  etwas  Selbstverständliches  er- 
scheint, dass  die  Parteien  durch  einen  Feststellungs vertrag 
wohlerworbene  Rechte  nicht  verletzen  können,  und  die  Er- 
wägung —  ob  man  eine  Übertretung  dieser  Schranken  zulassen 
soll  —  de  lege  ferenda  überhaupt  gar  nicht  diskutierbar  ist, 
liegt  es  anders  hinsichtlich  der  zweiten  Beschränkung,  welcher 
die  Parteien  nach  geltendem  Rechte  in  ihrem  Bestreben,  durch 
Abschluss  eines  Feststellungsvertrags  Rechtsgewissheit  zu 
schaffen,  unterliegen. 

Hier  wäre  de  lege  ferenda  eine  anderweitige  Regelung 
sehr  wohl  denkbar,  ja  sie  wurde  sogar  bei  den  Vorarbeiten 
zum  Bürgerlichen  Oesetzbuche  ernstlich  in  Erwägung  ge- 
zogen.^^  Es  wäre  z.  B.  denkbar,  dass  den  Parteien  gestattet 
wäre,   durch  Abschluss    des  Feststellungsvertrags,    der  ja  an 


734    cf.  Mugdan,  Materialien  Bd.  II  S.  1033  ff.,  insbes.  S.  1037. 
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eine  gewisse  —  vielleicht  notarielle  —  Form  gebunden  sein 
könnte,  Eigentum  auch  ohne  Tradition  zu  übertragen. 

Mannigfache  gewichtige  Gründe  sprechen  dagegen.  Unser 
ganzes  Sachenrecht  ist  —  wenn  ich  mich  so  ausdrücken 
darf  —  beherrscht  von  dem  Prinzip  der  Publizität.  Eine 
Eigentumsübertragung  und  fast  mehr  noch  eine  Verpfandung 
soll  durch  äusserlich  in  die  Augen  springende  Vorgänge  do- 
kumentiert werden.  Der  Vorteil,  den  diese  Regelung  bringt, 
wäre  im  wesentlichen  verloren,  wenn  es  einen  Vertragstypus 
gäbe,  der  es  den  Parteien  gestattete,  sich  über  alle  diese  Vor- 
schriften hinwegzusetzen.'" 

Es  bleibt  aber  zu  prüfen,  ob  die  gleichen  Erwägungen 
auch  beim  Urteil  durchschlagend  sind.  Das  Urteil  soll  Rechts- 
gewissheit  schafTen,  ebenso  wie  der  Feststellungsvertrag.  Im 
Gegensatze  zu  diesem  ist  es  aber  das  letzte  Mittel,  was  den 
Parteien  zur  Erreichung  dieses  Zweckes  zur  Verfügung  steht. 

Hätte  ein  von  A.  siegreich  durchgeführter  Eigentumsfest- 
stellungsprozess  gegen  den  Besitzer  (B.)  einer  Sache  aber  nur 
die  Wirkung  eines  Feststellungsvertrags,  so  könnte  B.  durch 
Veräusserung  der  Sache  den  A.  leicht  um  die  Früchte  seines 
Sieges  bringen.  Der  Erwerber  (C.)  würde  behaupten,  er  habe 
vom  Eigentümer  erworben'^  und  A.  müsste  nun  gerade  seinen 
Prozess  wieder  von  vorn  anfangen,  um  nachzuweisen,  dass 
nicht  B.,  sondern  er  (A.)  selbst  schon  vor  dem  Prozesse,  mit- 
hin auch  zur  Zeit  der  „Veräusserung^^  des  B.  Eigentümer  ge- 
wesen sei.  Würde  man  ihm  (A.)  dem  Rechtsnachfolger  des 
B.  gegenüber  durch  irgendwelche  Mittel  Schutz  gewähren, 
60  wäre  er  immer  noch  hilflos,  wenn  B.  die  Sache  derelin- 
quierte und  ein  anderer  (X.)  sie  okkupierte.  X.  könnte  dann 
behaupten:  B.  war  Eigentümer,  er  hat  derelinquiert  und  ich 
habe    okkupiert  —  A.    müsste    dann  zur  Begründung  seines 

735  Die  Gründe  sind  die  gleichen,  welche  dagegen  sprechen,  zu 
bestimmen,  dass  Feststell ungsverträge  über  dingliche  Rechte  für  und 
gegen  die  Rechtsnachfolger  wirken  sollen,    (cf.  oben  §  14.) 

736  Von  den  Vorschriften  zum  Schutze  des  guten  Glaubens  sehe 
ich  hier  ab.  —  Ich  unterstelle,  (z.  B.)  dem  0.  sei,  im  Falle  A.  der 
wahre  Eigentümer  sei,  jedenfalls  grobe  Fahrlässigkeit  vorzuwerfen. 
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HerausgabeaoBpruobs  sein  Eigentum,  oder  —  was  hier  ziem- 
lich auf  dasselbe  herauskommen  wird  —  das  Nichteigentum 
des  B.  beweisen,  also  genau  dasselbe,  was  er  im  Prozesse  mit 
B.  bereits  nachgewiesen  hat. 

Sohliessen  die  Parteien  einen  Feststellungsvertrag  und  es 
ist  ihnen,  was  ja  alsdann  regelmässig  der  Fall  sein  wird, 
beiden  ernstlich  darum  zu  tun,  Rechtsgewissheit  zu  schaffen^ 
so  wird  der  das  Eigentum  des  Oegners  anerkennende  Besitzer 
seinem  Mitkontrahenten  die  Sache  einfach  übergeben.  Anders 
im  Prozesse:  Hier  ist  es  dem  beklagten  Besitzer  ganz  imd 
gar  nicht  darum  zu  tun,  Rechtsgewissheit  zu  erlangen.  Hat 
der  Kläger  im  Feststellungsprozesse  obgesiegt,  so  muss  er 
noch  eine  zweite  Klage  anstrengen,  um  einen  Vollstreckungs- 
titel zu  erhalten.  Bis  er  in  den  Besitz  der  Sache  kommt, 
wird  hier  fast  stets  längere  Zeit  dauern.  Soll  das  Urteil  da- 
her hier  nicht  seinen  Zweck  verfehlen,  soll  es  wirklich 
Rechtsgewissheit  schaffen,  so  muss  ihm  eine  über  diejenige 
des  Feststellungsvertrags  hinausgehende,  Rechtsgewissheit 
schaffende  Kraft  beigelegt  werden.  Es  muss  rechtsfestlegende, 
mithin  eventuell  reohtsändemde  Wirkung  insoweit  haben,  als 
die  Parteien  eine  solche  durch  Verträge  in  Verbindung  mit 
lediglich  von  ihrem  Willen  abhängigen  Handlungen 
hervorbringen  könnten. 

Unerfreuliche  Konsequenzen,  die  hieraus  vielleicht  ent- 
springen mögen,  müssen  getragen  werden.  Sie  sind  lange 
nicht  das  grösste  Opfer,  was  gebracht  werden  muss,  um 
Rechtsgewissheit  stets  und  unter  allen  Umständen  zu  erlangen. 

Es  darf  übrigens  betont  werden,  dass  die  Nachteile  dieser 
Regelung  nicht  entfernt  so  gross  sind,  wie  sie  bei  einer  ent* 
sprechenden  Ausgestaltung  der  Wirkungen  der  Feststellimgs- 
verträge  wären.  —  Ich  will  hier  ganz  davon  absehen,  dass 
ein  Prozess  Dritten  weit  eher  bekannt  werden  wird,  als  der 
Abschluss  eines  Anerkennungsvertrags,  dass  es  insbesondere 
für  Dritte  viel  leichter  sein  wird,  in  Erfahrung  zu  bringen,  ob 
ein  Prozess  stattgefunden  hat,  als  es  für  sie  ist,  herauszu- 
finden,  ob  ein  Feststellungsvertrag  geschlossen  wurde.    Ent- 
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soheidend  erscheint  mir  folgendes:  Ein  Feststellungsvertrag 
wird  meist  gerade  deswegen  geschlossen,  um  eine  weitläufige 
Untersuchung  darüber,  wie  die  rechtlichen  Verhältnisse  liegen, 
zu  vermeiden.  Wenn  es  also  auch  wirklich  das  ernstliche 
Bestreben  beider  Teile  ist,  im  Vertrage  nur  zu  formulieren, 
was  schon  ist,  so  ist  doch  ein  Irrtum  hier  keineswegs  ausge- 
schlossen, ja  man  kann  fast  sagen,  dass  die  Wahrscheinlich- 
keit, dass  die  unverfälschte  Wahrheit  „festgestellt^  werde, 
kaum  grösser  ist,  als  dass  etwas  von  ihr  Abweichendes  de- 
klariert werde."^  Denn  gerade  weil  die  Verhältnisse  schwan- 
kend und  ungewiss  sind,  schliessen  die  Parteien  ja  den  Ver- 
trag ab. 

Oanz  anders  im  Prozesse!  Hier  will  der  Kläger  gerade, 
dass  aufgedeckt  und  erforscht  werde,  wie  die  Rechtsbeziehun- 
gen sind.  Hier  kommen  die  widerstreitenden  Interessen  zur 
Oeltung  und  der  Richter,  das  unparteiische  staatliche  Organ, 
entscheidet.  Will  keine  Partei,  wie  es  in  Prozessen  doch  die 
Regel  ist,  zugunsten  des  Gegners  etwas  von  ihrem  Recht  ab- 
lassen, so  ist  die  Wahrscheinlichkeit,  dass  die  Urteilsdekla- 
ration der  Rechtslage  vor  dem  Prozesse  entspricht,  denkbar 
gross.  So  wird  es  z.  B.  nur  höchst  selten  vorkommen,  dass 
ein  Anerkenntnis  abgegeben  wird,  obwohl  der  Elageanspruoh 
ungerechtfertigt  ist  Deklariert  das  Urteil  aber  nur  die  vor- 
prozessuale Sachlage,  so  wird  eine  Rechtsänderung  gar  nicht 
herbeigeführt;  die  unerfreulichen  Eonsequenzen,  die  sich  dar- 
aus ergeben  könnten,  dass  das  Urteil  —  in  Abweichung  von 
der  Regel  —  eine  Rechtswirkung  hervorbringen  kann,  die 
sonst  die  Parteien  nur  durch  Vornahme  einer  gewissen  Hand- 
lung oder  Herstellung  eines  bestimmten  Zustandes  zu  erzeugen 
vermögen,  können  dann  überhaupt  nicht  zutage  treten. 


737  Sehr  nahe  läge  natürlich  auch  die  Qefahr,  dass  die  Parteien 
in  fraudem  legis  handelten,  d.  h.  die  Form  des  Feststellungsvertrags 
gerade  zu  dem  Zwecke  wählten,  mn  die  sonst  vom  Gesetze  geforderte 
Zustandsveränderung  zu  vermeiden.  Ein  solcher  Vertrag  wäre  nichtig. 
Die  Schwierigkeit  wäre  aber  nur  die,  nachzuweisen,  dass  in  fraudem 
legis  kontrahiert  wurde,    (cf.  oben  S.  126  zu  Anm.  319.) 
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Nun  ist  es  ja  allerdings  richtig,  dass  im  allgemeinen  eine 
unerfreuliche  Konsequenz,  zu  welcher  eine  gesetzliche  Rege- 
lung führen  kann,  nicht  mit  der  tröstlichen  Versicherung  ab- 
zutun  ist,  sie  werde  aller  Voraussicht  nach  nur  selten  ein- 
treten. 

Einmal  ist  aber  hier  zu  bedenken,  dass  die  hier  ver- 
teidigte  Theorie^**  auch  im  schlimmsten  Falle  nicht  zu  einer 
Ungerechtigkeit,  zu  einer  Verletzung  wohlerworbener  Rechte 
führt,  sondern  auch  dann  lediglich  ein  Prinzip  durchbricht, 
das  auf  legislatorischen  Zweokmässigkeitserwägungen  beruht. 
Weiter  ist  zu  erwägen,  dass  hier  dem  Gesetzgeber  eben  nichts 
anderes  übrig  blieb,  als  zwischen  zwei  Übeln  zu  wählen;  da 
ist  es  aber  doch  wichtig,  dass  die  eine  der  beiden  Alternativen 
in  der  ganz  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  zu  un- 
erwünschten Eonsequenzen  überhaupt  nicht  führen  kann. 

Dass  das  geltende  Recht  auf  dem  hier  vertretenen  Stand- 
punkte steht,  dürfte  sich  durch  positive  Bestimmungen  kaum 
nachweisen  lassen.  Es  ergibt  sich  eben  aus  der  ganzen  Art 
und  Weise,  wie  die  Rechtskraft  nach  geltendem  Rechte  ge- 
regelt ist.^*'  Wäre  die  Analogie  mit  dem  Feststellungsvertrage 
eine  vollständige,  so  würde  das  Urteil  seinen  Zweck  eben 
nicht  erfüllen.  Es  muss  seiner  höheren  Stellung  und  seinen 
wichtigeren  Zwecken  gemäss  alle  diejenigen  Beschränkungen 
abstreifen,  welche  dem  Feststellungsvertrage  zwar  nicht  an- 
haften müssten,  aber  —  eben  weil  er  ein  Vertrag  ist  und  da- 
her mangels  positiver  Vorschrift  nicht  mehr  Kraft  als  ein  kon- 
stitutiver Vertrag  haben  kann  —  anhaften. 

Dass  unser  Standpunkt  der  richtige  ist,  wird  sofort  ein- 
leuchten, wenn  wir  noch  an  einigen  Beispielen  zeigen,  zu 
welchen  Konsequenzen  die  Gegenansicht  fuhren  würde. 

Die  Wirkungen  eines  Eigentumsfeststellungsurteiles 
zwischen    dem  Eigentümer    und  einer  anderen  Person   wären 


738  Gemeint  ist:   Dass   das  Urteil  stärker   wirke  als  ein  Fest- 
sten u  n  gsvertrag. 

739  Insbesondere   auch  aus  den    Bestimmungen   über  die  sub- 
jektive Begrenzung. 
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davon  abhängig,  wo  sich  die  im  Streite  befangene  Sache  im 
Moment  des  Sohlusses  der  letzten  mündlichen  Verhandlung 
gerade  befände.  Wäre  sie  im  Besitze  des  Siegers,  so  stände 
fest,  dass  das  Eigentum  sicherlich  (jetzt)  dem  Sieger  zustehe, 
wäre  sie  aber  zu  dieser  Zeit  im  Besitze  des  Besiegten,  so 
wäre  es  —  solange  sie  in  diesem  Besitz  bliebe  —  nach 
wie  vor  subjektiv  ungewiss,  wer  Eigentümer  sei.''*'  Wäre 
das  Urteil  „materiell  gerechtfertigt**,  so  wäre  er  der  Sieger, 
im  umgekehrten  Falle  der  Besiegte. 

Unterstellen  wir  nun,  A.  und  B.  stritten  nicht  um  das 
Eigentum  an  einer  beweglichen  Sache,  sondern  um  das  Eigen- 
tum an  einem  Grundstück.  B.  wäre  Bucheigentümer.  '** — 
Würde  man  hier  annehmen,  trotz  eines  zugunsten  des  A.  er- 
gangenen rechtskräftigen  Urteils  bliebe  B.  (wenn  er  vor  dem 
Prozess  wirklich  Eigentümer  war)  bis  zur  Eintragung  des  A. 
Eigentümer,  so  bliebe  wiederum  trotz  des  Urteils  bis  zur 
erfolgten  Eintragung  des  A.  subjektiv  ungewiss,  wer  eigent- 
lich der  Eigentümer  sei.  Würde  B.  z.  B.  das  Grundstück 
(nach  Eintritt  der  Rechtskraft)  gemäss  §  928  BGB.  „aufgeben'' 
und  der  Fiskus  es  okkupieren,  so  wäre  A.  gezwungen,  gegen 
den  Fiskus  vorzugehen.  Der  Fiskus  könnte  behaupten,  der 
eingetragene  B.  war  wirklich  Eigentümer.  A.  müsste  alsdann 
seinerseits  nachweisen,  dass  nicht  B.,  sondern  er  (A.)  zur  Zeit 
des  ,vA.ufgebens**  des  B.  Eigentümer  gewesen  sei,  er  müsste 
also  genau  den  Nachweis  führen,  den  er  vorher  im  Prozess 
mit  B.  geführt  hat.  Misslänge  ihm  (dem  A.)  im  Prozess 
gegen   den  Fiskus    dieser  Nachweis  (etwa  dadurch,   dass  der 

740  Allerdings  könnte  der  besiegte  Beklagte  dem  Kläger  gegen- 
über jedenfalls  »nicht  bestreiten",  dass  der  Kläger  Eigentümer  sei 
oder,  richtiger  ausgedrückt,  er  könnte  dem  Kläger  gegenüber  aus  der 
Tatsache,  dass  er  (Beklagter)  Eigentümer  sei,  Rechte  nicht  herleiten. 
Der  Grund  läge  aber  dann  in  den  durch  das  Urteil  begründeten  obli- 
gatorischen Beziehungen,  nicht  darin,  dass  das  Eigentum  des  Klägers 
subjektiv  gewiss  wäre. 

741  Wenn  B.  das  Grundstück  von  A.  erworben  hat,  könnte  A. 
z.  B.  seine  Klage  darauf  gründen,  er  (A.)  sei  zur  Zeit  der  „Einig'ung" 
wegen  Geisteskrankheit  entmündigt  gewesen,  B.  sei  somit  nie  Eigen- 
tümer geworden. 
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Riohter  in  der  tatsächlichen  oder  rechtlichen  Beurteilung  des 
Streitgegenstandes  nicht  mit  dem  früher  erkennenden  Richter 
überein8timmte)|  so  wäre  er  sräies  Eigentums  los  und  ledig. 
Das  ihm  nachteilige  Urteil  würde  dann  darauf  beruhen,  dass 
B.  und  nicht  er  (A.),  als  B.  das  Grundstück  ^aufgab**,  Eigen- 
tümer gewesen  sei.  Also  auf  genau  dem  Gegenteil  von  dem, 
was  im  Prosess  zwischen  ihm  und  B.  rechtskräftig  entschieden 
wurde! 

Nach  dem  hier  vertretenen  Standpunkte  wird  in  vor- 
stehendem Beispiele  A.  mit  der  Rechtskraft  des  Urteils^^' 
Eigentümer  des  Grundstücks  (sc.  wenn  er  es  zu  dieser  Zeit 
nicht  schon  war).  —  Er  (A.)  kann  Berichtigung  des  Grund- 
buchs verlangen.'** 

Hat  nun  B.  gemäss  §  928  BGB.  nach  Eintritt  der  Rechts- 
kraft des  Urteils'**  sein  ^Eigentum  aufgegebenes  und  hat  der 
Fiskus  das  ^^aufgegebene  Grundstücke^  sich  angeeignet  und 
sich  im  Grundbuch  eintragen  lassen,  so  kann  A.  auch  dem 
Fiskus  gegenüber  Berichtigung  verlangen.  Da  B.  zur  Zeit 
seines  Aufgebens  nicht  Eigentümer  war,  so  konnte  er  das  Eigen- 
tum auch  nicht  aufgeben,  der  Fiskus  es  sich  somit  auch 
nicht  aneignen. 

Im  folgenden  soll  noch  ein  Fall  behandelt  werden,  dessen 
Entscheidung  Schwierigkeiten  machen  oder  doch  Bedenken 
erregen  könnte. 

A.  klagt  gegen  B.  auf  Feststellung  des  Bestehens  eines 
Pfandrechts  an  einer  dem  B.  gegen  den  C.  zustehenden  Forde- 
rung. A.  siegt,  obwohl  ein  Pfandrecht  vor  Beginn  des  Pro- 
zesses nicht  bestanden  hat'** 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  entsteht  das  Pfand- 
recht  im  Moment  des  Eintritts  der  Rechtskraft.     Es  ist  nicht 


742  Mit  rückwirkender  Kraft  auf  den  Schlusa  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung. 

743  QBO.  §  22.  —  cf.  hierzu  Köhler  bei  Busch  Bd.  29  S.  35  und 
oben  S.  286  zu  Anm.  676. 

744  Genauer:   Nach  Schluas  der  letzten  Tateachenverhandlung. 

745  Und  auch  während  des  Prozesses  durch  ausserprozessuale 
\oTg&age  nicht  entstanden  ist. 
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etwa  erforderlich,  dass  B.  dem  C.  mitteilt,  dass  das  Urteil 
ergangen  ist^ 

Die  Bestimmung  des  §  1280  BGB.  findet  sieh  dem  Sinne 
nach  Yöllig  übereinstimmend  schon  im  ersten  Entwurf. ^^^  Aus 
den  Motiven  geht  hervor,  dass  hiermit  „eine  Steigerung  des 
Erfordernisses  der  Forderungsverpfandung  gegenüber  den 
Erfordernissen  der  Forderungsübertragung  behufs  der 
besseren  Kundmachung  des  Pfandrechtsbestandes^^ 
beabsichtigt  war.  Die  Motive  versichern  denn  auch  ausdrück- 
lich, dass  „die  Wirkimg  einer  gewissen  Kundbarmachung 
einer  solchen  Benachrichtigung  nicht  abzusprechen  sei.^^^^ 

Also  nicht  das  Interesse  des  Schuldners  war  hier 
massgebend,  sondern  die  Publizität  sollte  gewahrt  werden. 
Die  gesetzgeberischen  Erwägungen  waren  somit  ganz  die 
gleichen,  wie  z.  B.  bei  der  Bestimmimg  des  §  929  Satz  1  BQB., 
wo  die  Tradition  als  regelmässiges  Erfordernis  des  Eigentums- 
überganges aufgestellt  ist  Das  Interesse  des  Schuldners  war 
ja  durch  entsprechende  Anwendung  des  §  407  BQB.,  die  durch 
§  1276  BGB.  bereits  gesichert  war,  schon  genügend  gewahrt 
worden!^"  Die  Publizität  wird  aber  hier  durch  Prozess  und 
Urteil  weit  besser  gewahrt,  als  sonst  durch  Benachrichtigung 
an  den  Schuldner!''® 


746  Hätten  A.  imd  B.  den  entsprechenden  Feststellungsvertrag 
geschlossen,  so  entstände  bei  im  übrigen  gleicher  Sachlage  das  Pfand- 
recht erst,  wenn  B.  dem  C.  den  Abschluss  des  Vertrags  angezeigt 
hatte.    (§  1280  BQB.)  — 

747  §  1211  des  ersten  Entwurfs  lautet:  „Zur  Verpfändung  einer 
Forderung,  zu  deren  Veräusserung  der  Abtretungsvertrag  genügt,  ist 
ausser  dem  Pfändrertrage  erforderlich,  dass  die  Verpfändung  von  dem 
Verpfänder  dem  Schuldner  angezeigt  wird.""  §  1280  BQB.  lautet:  »Die 
Verpfändung  einer  Forderung,  zu  deren  Übertragung  der  Abtretungs- 
vertrag genügt,  ist  nur  wirksam,  wenn  der  Gläubiger  sie  dem  Schuldner 
anzeigt.  *< 

748  Mugdan,  Materialien  Bd.  in  S.  478. 

749  cf.  Planck,  Kommentar  zu  §  1275  in  Verbindung  mit  Bem.  2 
zu  §  1070  BQB.  und  Bem.  1  zu  §  1279. 

750  In  den  Motiven  heisst  es  (Mugdan  III  S.  478) :  »Infolge  des 
Erfordernisses  der  Benachrichtigung  müssen  die  Forderungen  einzeln 
kenntlich  gemacht  werden;   dadurch  wird  den  Gefahren  vorgebeugt, 
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Im  übrigen  ist  die  Reohtslage  genau  so,  als  hätten  die  Par- 
teien  den  entsprechenden  Feststellungsvertrag  geschlossen.  So 
finden  die  zum  Schutze  des  Schuldners  erlassenen  Vorschriften, 
insbesondere  die  §§  1275,  407  BGB.  [entsprechende  Anwen- 
dung.^" Leistet  also  in  unserem  Falle  z.  B.  C,  der  von  dem  Urteil 
nichts  weiss,  entgegen  der  Vorschrift  des  §  1281  Satz  1  BQB. 
an  B.  allein,  so  wird  er  befreit;  die  Forderung  des  A.  g>'gen 
ihn  erlischt.  Dass  das  Pfandrecht  bestanden  hat,  kann  C. 
zwar  nicht  bestreiten;  hierfür  ist  das  Urteil  ein  authentisches 
Zeugnis.  Er  kann  sich  aber  dem  A.  gegenüber  darauf  be- 
rufen, dass  es  durch  das  Urteil  entstanden  sei,  und  dass  er 
—  da  er  von  dem  Urteil  nichts  wusste  —  somit  den  Schutz 
der  §§  1275,  407  BGB.  geniesse.^' 

§44. 

2.   Eine  Verschiedenheit   hinsichtlich  der  Mög~ 

lichkeit,     die    eingetretenen    Wirkungen    durch 

Parteivereinbarung    zu    beseitigen. 

I.  B.  hat  am  1.  Januar  1901  anerkannt,  dem  A.  100  aus 
Sohenkungsvertrag  vom  1.  Januar  1900  schuldig  zu  sein.  — 
Am  1.  Januar  1902  vereinbaren  beide:  „Hierdurch  heben  wii 
den  am  1.  Januar  1901  geschlossenen  Vertrag  auPS 


welche  aus  einer  generellen,  eine  Mehrheit  von  Forderungen  in  einer 
Bezeichnung  begreifenden  Verpfändung  sich  ergeben  würden.**  Dass 
dieser  Zweck  durch  das  Urteil  noch  weit  besser  erreicht  wird,  liegt 
auf  der  Hand. 

751  cf.  hierzu  Planck,  1.  c.  Bern.  1  zn  §  1279,  wo  mit  Recht  her- 
vorgehoben wird,  dass,  insoweit  §§  1280^1290  BGB.  nichts  anderes  be- 
stimmen, die  allgemeinen  Vorschriften  auch  auf  das  Pfandrecht  an 
Forderungen  Anwendung  finden. 

752  Ist  ein  Pfandrechtsfeststellungsyertrag  geschlossen  worden, 
so  wird  das  dem  Schuldner  allerdings  regelmässig  bekannt  sein,  weil 
eben  der  Vertrag  erst  durch  Anzeige  an  ihn  perfekt  wird  (§  1280). 
Unter  Umständen  kann  er  sich  aber  auch  hier  auf  §§  1275,  407  BGE 
berufen,  wenn  er  entgegen  §  1281  Satz  1  BQB.  an  den  Gläubiger  allein 
gezahlt  hat.  Er  kann  z.  B.  behaupten,  er  habe  von  der  ihm  zuge- 
stellten Anzeige  keine  Kenntnis  erhalten. 
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n.  B.  hat  am  1.  Januar  1901  anerkannt,  dass  der  Be- 
sitzer A.  Eigentümer  der  Sache  s.  ist.  —  Am  1.  Januar  1902 
schliessen  sie  den  gleichen  Vertrag  wie  im  vorigen  Beispiel. 

Welche  Wirkungen  haben  die  Verträge  vom  1.  Januar 
1902?^»» 

Was  geschehen  ist,  können  die  Parteien  nicht  ungeschehen 
i&achen.  —  Ist  A.  am  1.  Januar  1901  Gläubiger  und  Eigen 
tümer  geworden,  so  können  die  Verträge  vom  1.  Januar  1902 
wohl  die  Wirkung  haben,  dass  nunmehr  die  rechtlichen  Be- 
ziehungen der  Parteien  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn  A. 
nie  Gläubiger  bezw.  Eigentümer  geworden  wäre.  —  Hat  aber 
z.  B.  A.  seine  Forderung ^^^  an  X.  verpfändet,  so  bleibt  die 
Forderung,  welche  X.  hierdurch  erworben  hat,  bestehen.  — 
Ist  A.  am  1.  Januar  1902  noch  im  Besitze  von  s.,  so  wird  B. 
erst  Eigentümer,  wenn  er  (B.)  in  den  Besitz  von  s.  gelangt 
oder  wenn  die  Parteien  eine  Abmachung  i.  S.  des  §  930  BGB. 
treffen. 

Wenn  nun  auch  die  betreffenden  Verträge  nicht  bewirken 
können,  dass  alles  wieder  so  wird,  wie  es  war  vor  Abschluss 
der  Feststeilungsverträge,  deren  Wirkungen  sie  beseitigen 
wollen,  so  haben  sie  doch  den  Erfolg,  dass  an  Stelle  der  Ge- 
wissheit nunmehr  wieder  Rechtsungewissheit  tritt. 

Wie  die  Rechtsverhältnisse  der  Parteien  liegen,  ist  nun- 
mehr —  das  bedarf  keiner  weiteren  Ausführungen  —  wieder 
subjektiv  ungewiss. 

Das  ist  der  innere  Grund  dafür,  dass  ein  (analoger)  Ver- 
trag,  durch   welchen   die  Parteien    die   durch   das  Urteil  im 


753  Ich  unterstelle  —  was  auch  wohl  richtig  sein  dürfte  — , 
dass  sie  nicht  rechtsunwirksam  sind.  —  Für  die  Auffassung,  dass 
diese  Verträge  unzulässig  seien,  könnte  man  geltend  machen,  dass  es 
im  Öffentlichen  Interesse  den  Parteien  nicht  gestattet  werden  dürfe, 
an  Stelle  von  Rechtsgewissheit  Rechtsungewissheit  zu  setzen.  Für 
diejenigen,  welche  diese  Auffassang  vertreten,  sind  die  nachfolgenden 
Ausführungen  überflüssig.  Für  sie  besteht  dann  in  dieser  Hinsicht 
zwischen  Urteil  und  Feststellungs vertrag  kein  Unterschied. 

754  sc.  die  er  durch  den  Feststellungsvertrag  am  1.  Januar  1901 
erworben  hat. 

Pagensteoher.  21 
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öflFentliohen  Interesse   gesohaffene  Reohtsgewissheit  wieder  zu 
beseitigen  sich  bestreben,  nichtig  ist.  — 

Über  ihre  durch  den  Prozess  erworbenen  subjektiven 
Privatrechte^"  können  die  Parteien  frei  verfügen;  sie  können 
sie  zedieren,  erlassen,  verpfänden  usw.  —  Sie  können  aber 
nicht  die  Reohtsgewissheit,  welche  durch  staatlichen  Macht- 
spruch geschaffen  wurde,  durch  private  Abmachung  wandeln 
in  RechtsungewissheitI'**'  "^'  '*• 

755  z.  B.  Forderungen  bei  »materiell  ungerechtfertigtem"  Lei- 
stungsurteil. 

75G  Weil  Rechtsgewissheit  besteht,  können  die  Parteien  keinen 
Vertrag  schllesseu,  dessen  wirtschaftlicher  Zweck  (causa)  ist,  Rechts- 
gewissheit zu  schaffen.  —  Scbliessen  sie  einen  Vertrag,  welchen  sie 
„Vergleich**  oder  „Feststellungsvertrag'  nennen,  so  liegt  (wenn  die 
Abmachung  nicht  überhaupt  nichtig  ist)  entweder  ein  anderer  kausaler 
oder  ein  abstrakter  Vertrag  (z.  B.  Schenkung  bezw.  Schuldversprechen) 
vor.  Die  praktische  Konsequenz  hiervon  ist,  dass,  wenn  später  der 
benachteiligte  Kontrahent  die  condictio  sine  causa  erhebt,  der  andere 
Teil  nicht  (wie  es  beim  Vergleich  und  dem  echten  Fesstellungsver- 
trag der  Fall  ist)  sagen  kann,  die  Vermögensverschiebung  sei  des- 
halb nicht  „sine  causa**,  weil  der  wirtschaftliche  Zweck  gewesen  sei, 
Rechtsgewissheit  zu  schaffen.  —  Diesen  Punkt  beachtet  nicht  Schwartz, 
Absolute  Rechtskraft  8.  326.  —  Auf  den  Fall,  dass  die  Parteien  über 
die  Auslegung  des  Urteils  streiten,  kann  ich  hier  nicht  eingehen. 

757  Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  nicht  zutreffend  RG. 
Bd.  42  S.  163 :  „Hierin  (nämlich  in  der  Erfüllung  eines  Anspruchs, 
obwohl  die  Klage  auf  Erfüllung  rechtskräftig  abgewiesen  wurde)  läge 
freilich  ein  Verzicht  auf  die  Wirkungen  des  zu  ihren  Gunsten  er- 
gangenen rechtskräftigen  Erkenntnisses;  aber  ein  solcher  Verzicht  ist 
zulässig,  wie  eine  Partei  auch  dadurch  auf  die  Einrede  rechtskräftig 
entschiedener  Sache  verzichten  kann,  dass  sie  das  abgesprochene 
Recht  trotz  des  Urteils  anerkennt." 

Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  am  I.Januar  1901  auf  100  aus  Dar- 
lehensvertrag vom  l.  Januar  1900.  Die  Klage  wird  rechtskräftig  ab- 
gewiesen. Am  1.  Januar  1902  erkennt  B.  an,  dem  A.  aus  Darlehens- 
vertrag vom  1.  Januar  1900  100  zu  schulden.  —  Dieses  Anerkenntnis 
bewirkt, 

1.  dass  A.  gegen  B.  eine  Forderung  von  100  erwirbt, 

2.  dass  A.  und  B.  einander  so  verpflichtet  werden,  als  ob  diese 
Forderung  gegen  den  B.  dem  A.  aus  Darlehensvertrag  vom 
1.  Januar  1900  zustehe. 

Hatte  A.  gegen  B.  am  1.  Januar  1901  eine  Forderung  von  100 
aus  Darlehensvertrag  vom  1.  Januar  1900,  so  ist  dieselbe  durch  die 
rechtskräftige  Abweisung  erloschen.    Wäre  es  nun  wahr,  dass  in  der 
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§45. 

3.   Verschiedenheiten  hinsichtlich  des  Einflusses 

von  Fehlern   in  der  Entstehungsgeschichte   auf 

die  Wirkungen. 

Es  ist  kaum  nötig*,  darauf  hinzuweisen,  dass  das  rechts- 
kräftige Urteil  nicht  wie  ein  Feststellungsvertrag  wegen  Irr- 
tums, Zwanges  und  Betrugs  angefochten  werden  kann» 

Die  Art  der  Anfechtung  des  rechtskräftigen  Urteils  ist  in 
den  Bestimmungen  der  Zivilprozessordnung  über  die  Wieder- 
aufnahme des  Verfahrens  erschöpfend  geregelt.  Hierüber 
besteht,  soweit  ich  sehen  kann,  keine  Meinungsverschiedenheit. 

Nicht  aber  besteht  Einigkeit  auch  darüber,  dass  die  Be- 
stimmungen der  Zivilprozessordnung  über  die  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens  noch  weiter  greifen,  dass  hier  erschöpfend  die 
Frage  geregelt  ist,  in  welchen  Fällen  überhaupt  eine 
Partei  Eonsequenzen  daraus  ziehen  kann,  dass  bei 
der  Entstehungsgeschichte  des  Urteils  ein  Fehler 
untergelaufen    sei. 

Ist  doch  noch  jüngst  von  autoritativer  Seite  behauptet 
worden  —  und  zwar,  soweit  ich  sehen  kann,  ohne  dass  irgend 
jemand  widersprochen  hat  — ,  dass  es,  auch  abgesehen  von 
den  Bestimmungen  über  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens, 
Mittel  und  Wege  gäbe,  um  die  Wirkungen  eines  rechts- 
kräftigen Urteils  wirtschaftlich  ebenso  unschädlich  zu 
machen,  wie  es  im  Wege  des  Wiederaufnahmeverfahrens  ge- 
schehen kann. 


Anerkennung  des  „abgesprochenen  Rechtes  ein  Verzicht  auf  die  Wir- 
kungen des  rechtskräfiigen  Erkenntnisses**  läge,  oder  anders  aas- 
gedrückt, dass  durch  die  Anerkennung  die  Rechtslage  wieder  so 
würde,  als  sei  das  Urteil  nie  ergangen,  so  müsste  durch  die  Aner- 
kennung die  Darlehensforderung  mit  rückwirkender  Kraft  wieder 
aufleben.  —  Das  ist  aber  nicht  der  Fall.  Ein  Recht  kann  mit  rück- 
wirkender Kraft  unter  Umständen  durch  eine  Genehmigung  entstehen, 
niemals  aber  durch  eine  Anerkennung,    (cf.  hierzu  unten  §  65.) 

7.58  Über  die  Frage,  ob  die  Parteien  das  Urteil  dadurch  prak- 
tisch unwirksam  machen  können,  dass  sich  keine  von  ihnen  in 
einem  späteren  Prozess  auf  das  früher  ergangene  rechtskräftige 
Urteil  beruft,  cf.  unten  §  48. 

21* 
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Eohler  sohreibt:^ 

^  Auf  Verzieht  und  AnerkenntniB  ergeht,  wie  bemerkt, 
antragsgemäss  das  deklaratorisohe  Urteil.  Wird  nun  be- 
hauptet, dass  ein  Anfeohtungsgrund  vorliegt,  so  ist  dies 
durch  Rechtsmittel  gegen  das  deklaratorische  Urteil 
geltend  zu  machen;  und  ist  eine  strafbare  Handlung  ge- 
geben, 2.  B.  Betrug,  Nötigung  oder  Erpressung,  so  bleibt 
die  Möglichkeit  offen,  ein  Strafverfahren  zu  veranlassen, 
und  nach  erfolgter  Strafverurteilung  die  Restitutionsklage 
zu  erheben,  §  580  Ziffer  4  ZPO.;  denn  indem  das  Rechts- 
geschäft des  Verzichts  oder  der  Anerkennung  durch 
Vergehung  erwirkt  ist,  ist  das  darauf  gebaute  Urteil 
durch  Vergehung  erwirkt,  und  dies  ist  es,  was  §580 
verlangt.  —  Dies  fuhrt  allerdings  zu  einer  doppelten 
Beschränkung: 

a)  6  Jahre  nach  der  Rechtskraft  des  Urteils  ist  die 
Restitutionsklage  ausgeschlossen. 

b)  Sie  ist  nicht  gegeben,  wenn  der  Anerkennende  oder 
Verzichtende  durch  einen  Dritten  ohne  Mitwirkung 
und  ohne  Bewusstsein  des  Gegners  gezwungen 
worden  ist,  denn  der  §  680  Ziffer  4  verlangt  eine 
strafbare  Handlung  einer  Partei  oder  ihres  Ver- 
treters. 

In  beiden  Fällen  könnte  nur  durch  eine 
Klage  nach  §§  823,  826  BQB.  geholfen  werden, 
dahingehend,  dass  der  Kläger  von  dem  zu  seinen 
Gunsten  erlangten  Urteil  keinen  Gebrauch  machen 
darf  (vergl.  §  249  BGB.);  aber  auch  das  würde 
voraussetzen,  dass  er  sich  mindestens  zur  Zeit  des 
Urteils  in  bösem  Glauben  befand,  dass  er  insbe- 
sondere in  die  bedrohlichen  Massnahmen,  welche 
Anerkenntnis  oder  Verzicht  zur  Folge  hatten,  ein- 
geweiht war." 

Wenn  jemand  rechtskräftig  wegen  Betrugs  (§  263  StrGB.) 
zu  der  höchsten  zulässigen  Strafe   verurteilt  ist,    verjährt  die 

759    Bei  Busch  Bd.  29  S.  38. 
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Strafvollstreokungr  in  10  Jahren  (§  70  Ziffer  4  StrGB.).  Noch 
nach  80  Jahren  (§  862  BOB.)  soll  sich  aber  eine  Partei  darauf 
berufen  können,  sie  sei  zu  Unrecht  verurteilt,  das  Urteil  sei 
duroh  Betrug  „erwirkt",  die  Urteilssumme  müsse  zurückgezahlt 
werden.^*® 

Was  hat  der  Richter  nun  in  einem  solchen  Prozesse  zu 
entscheiden?  —  Zunächst,  ob  eine  Täuschung  im  Sinne  des 
§  263  StrOB.  stattgefunden  hat;^^^  dann  aber  doch  auch,  ob 
durch  dieselbe  ein  Schaden  wirklich  entstanden  ist.  —  Bleiben 
wir  bei  dem  Beispiele  Köhlers  und  nehmen  an,  es  werde  er- 
wiesen, dass  das  Anerkenntnis  in  dem  Prozesse  vor  30  Jahren 
durch  eine  Täuschung  im  Sinne  des  §  263  zustande  gekommen 
sei.  Zur  Rückzahlung  des  Geleisteten  kann  der  Richter 
aber  doch  erst  dann  verurteilen,  wenn  auch  weiter  erwiesen 
ist,  dass  das  Anerkenntnis  der  Wahrheit  nicht  entsprach. 
Dass  ein  Anerkenntnis  durch  Täuschung  zustande  gekommen 
ist,  beweist  doch  noch  nicht,  dass  es  ungerechtfertigt  ist.  Wie 
wenige  von  den  Beklagten,  die  wirklich  schulden,  erkennen 
freiwillig  an! 

Der  Richter  muss  also  noch  weiter  prüfen,  ob  der  Be- 
siegte im  Vorprozesse  damals  dem  Kläger  wirklich  schuldete. 
Schuldete  er  nämlich,  so  kann  er  selbstverständlich  das  Ge- 
leistete nicht  zurückverlangen.  —  Der  Richter  hat  also  wieder 
genau  dieselbe  Frage  zu  entscheiden,  die  schon  seit  30  Jahren 
durch  ein  rechtskräftiges,  auch  im  Wege  des  Wiederaufnahme- 
verfahrens nicht  mehr  anfechtbares  Ui*teil  entschieden  ist.^^' 


760  Wenn  der  Besiegte  mit  einer  Klage  aus  §§  823,  826,  249 
BOB.  durchsetzen  kann,  dass  dem  Sieger  verboten  wird,  von  dem 
Urteile  Gebrauch  zu  machen,  so  kann  er  selbstredend  —  ebenfalls 
unter  Berufung  auf  §  249  —  auch  verlangen,  dass  die  schon  gezahlte 
Judikatssumme  zurückerstattet  werde. 

761  Ob  jemand  in  der  Absicht,  sich  oder  einen  Dritten  einen 
rechtswidrigen  Yermögensvorteil  zu  verschaffen,  durch  Vorspiegelung 
falscher  oder  durch  Entstellung  oder  Unterdrückung  wahrer  Tat  :achen 
einen  Irrtum  erregt  oder  unterhalten  hat. 

762  Zu  dem  Resultate,  dass  die  bekämpfte  Ansicht  zur  Folge  hat, 
dass  der  Richter  eadem  quaestio  nochmals  entscheiden  muss,  kommt 
man  übrigens  auch,  wenn  man  —  was  ich  für  ganz  ausgeschlossen  halte 
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Dazu  kommt  noob  folgendes  I 

Es  ist  absolut  nicht  einzusehen,  warum  der  Reohtsbebelf, 
den  Kohler  hier  unter  Berufung  auf  §§  823,  826,  249  BOB. 
gewähren  will,  beschränkt  sein  soll  auf  die  Fälle,  wo  das 
Wiederaufnahmeverfahren  gerade  aus  den  von  Kohler 
angeführten  Gründen  ausgeschlossen  ist  Sind  diese 
Paragraphen  überhaupt  einem  rechtskräftigen  Urteil  gegen- 
über anwendbar,  so  müssen  sie  auch  stets  anwendbar  sein, 
wenn  ihre  Voraussetzungen  vorliegeiL  Hieraus  würde  aber 
folgen, 

1.  dass  der  Besiegte,  auch  wenn  das  Wiederaufnahme- 
verfahren noch  zulässig  wäre,  sich  statt  dessen  dieses 
Rechtsbehelfs  bedienen  könnte,  und  weiter 

2.  dass  der  Besiegte  sich  zu  seinen  Qunsten  auf  diese 
Paragraphen  auch  dann  berufen  könnte,  wenn  die  Durch- 
führung der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  aus  an- 
deren als  den  von  Kohler  angeführten  Gründen 
nicht  möglich  wäre. 

Hier  käme  vor  allem  der  praktisch  sehr  wichtige  Fall  in 
Betracht,  dass  der  Besiegte  nicht  in  der  Lage  wäre,  das  Straf- 
urteil aufzuweisen,  das  nach  §  681  ZPO.  in  den  hier  einschlä- 
gigen Fällen  regelmässig  eine  Vorbedingung  der  Statthaftig- 
keit des  Wiederaufnahmeverfahrens  ist.  Der  Besiegte  könnte 
also  noch,  wenn  die  Staatsanwaltschaft  auf  seine  Anzeige^"^ 
hin    ein  Einschreiten  definitiv  abgelehnt  hätte,    versuchen,  im 


—  meine  Folgerungen  in  Anm.  760  für  unrichtig  hält.  —  Angenommen 

A.  hat  den  B.  aus  Darlehen  verklagt.  B.  ist  rechtskräftig  zur  Zahlung 
verurteilt.  A.  hat  aber  die  Judikatssumme  noch  nicht  erhalten  und 
ist  auf  eine  Klage  des  B.  hin  verurteilt,  „von  dem  eu  seinen  Gunsten 
erlasseneu  Urteile  keinen  Gebrauch  zu  machen**.  In  einem  späteren 
Prozesse  mit  B.  will  A.  mit  der  Darlehensforderung,  zu  deren  Zahlung 

B.  im  ersten  Prozess  verurteilt  wurde,  kompensieren.  Er  beruft  sich 
erstens  auf  den  Darlehensvertrag,  zweitens  auf  das  rechtskräftige 
Urteil.  —  B.  repliziert:  Von  dem  Urteile  darfst  du  keinen  Gebrauch 
machen.  —  Dann  muss  der  Richter  über  die  Existenz  der  Darlehens- 
forderung  von  neuem  entscheiden!  Eadem  quaestio  inter  easdem 
personas  I 

763    z.  B.  wegen  Meineids  des  Gegners. 
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Zivilprozesse  den  Beweis  zu  führen,  dass  das  Urteil  von  einer 
der  im  §  580  Ziffer  4  ZPO.  bezeichneten  Personen  „durch 
eine  in  Beziehung  auf  den  Rechtsstreit  verübte  Handlung  er- 
wirkt ist,  welche  mit  einer  im  Wege  des  gerichtlichen  Straf» 
Verfahrens  zu  verhängenden  öffentlichen  Strafe  bedroht  ist".^®* 

Aber  warum  müsste  es  denn  überhaupt  eine  strafbare 
Handlung  sein?  —  Das  wäre  —  wenn  man  sich  auf  den 
Boden  der  bekämpften  Auffassung  stellt  —  ganz  und  gar 
nicht  nötig I  Der  Nachweis,  dass  das  Urteil  durch  eine  uner- 
laubte Handlung  erwirkt  sei,  wäre  genügend,  ja  er  wäre  unter 
Umständen  nicht  einmal  erforderlich/®* 

Ich  glaube,  dass  hierzu  jeder  Kommentar  überflüssig  ist. 
Auch  ohne  weitere  Ausführungen  muss  es  —  so  sollte  man 
meinen  —  jedermann  ohne  weiteres  einleuchten,  dass  das  gel- 
tende Recht  nicht  auf  diesem  Standpunkte  steht. 

Lediglich  der  Umstand,  dass  die  entgegengesetzte  Auf- 
fassung von  so  gewichtiger  Seite  vertreten  wird,  und  dass 
sich  auch  das  Reichsgericht  zu  ähnlichen  Rechtsanschauungen 
bekannt  hat,^"  und  nicht  zuletzt  die  eminente  praktische  Wich- 
tigkeit dieser  Frage  lassen  es  gerechtfertigt  erscheinen,  noch 
in  wenigen  Worten  darauf  hinzuweisen,  dass  die  bekämpfte 
Ansicht  u.  a.  gegen  den  Sinn  und  den  Wortlaut  der  Bestim- 
mungen der  Zivilprozessordnung  über  die  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens  im  weitgehendsten  Masse  verstösst. 

„Die    Restitution    ist    ein    höchst    sparsam     bemessenes. 


764  Auch  wenn  der  angeklagte  Gegner  durch  den  Strafrichter 
rechtskräftig  freigesprochen  wäre,  könnte  der  Besiegte  nach  der  Gegen- 
ansicht aus  §§  823,  826,  249  BGB.  klagen  (cf.  §  14  Ziff.  l  des  EG.  zur 
ZPO.). 

765  Darüber,  dass  eine  unerlaubte  Handlung  im  Sinne  des  §  823 
BGB.  nicht  stets  eine  strafbare  Handlung  im  Sinne  des  §  581  No.  4 
ZPO.  ist,  vergl.  Endemann,  BGB.  Bd.  I  §  200  Anm.  1.  —  Darüber,  dass 
eine  yorsätzliche  gegen  die  guten  Sitten  verstossende  Handlung  im 
Sinne  des  §  826  BGB.  nicht  stets  eine  unerlaubte  Handlung  zu  sein 
braucht,  vergl.  unten  Anm.  916. 

766  cf.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Strafsachen  Bd.  34 
8.  279  ff.,  insbes.  S.  282  f.  und  in  Zivilsachen  Bd.  46  8.  75  ff.  und  hierzu 
unten  §  58. 
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letztes  Auskunftsmittel,  um  der  Oefahr  eines  duroh  Riohter- 
spruoh  bleibend  verursachten  Unrechts  zu  begegnen."  ^^ 

Mit  YoUem  Bedachte  hat  der  Oesetcgeber  dieses  Aus- 
kunftsmittel ^höchst  sparsam  bemessen",  und  seine  Benutzung 
an  die  Wahrung  einer  verhältnismässig  sehr  kurzen  Präklusiv- 
frist gebunden!  Einmal  sollte  ein  Ende  des  Haders  sein!  — 
Was  hätten  aber  alle  diese  Normen  für  einen  Zweck,  wenn 
dieser  selbe  Gesetzgeber  zugleich  andere  Bestimmungen  er- 
lassen hätte,  wodurch  er  den  Parteien  ermöglichte,  den  alten 
Streit,  auch  ohne  dass  die  Voraussetzungen  des  Wiederauf- 
nahmeverfahrens vorlägen,  von  neuem  zu  entfachen?^ 

Das  Prinzip,  gegen  welches  die  bekämpfte  Ansicht  m.  E. 
verstösst,  ist,  theoretisch  ausgedrückt,  folgendes: 

Ein  rechtskräftiges  Urteil  ist  —  solange  es  besteht 
—  ein  authentisches  Zeugnis  für  seine  Gesetzmässigkeit 
Beseitigt  werden  kann  es  nur  im  Wege  des  Wiederauf- 
nahmeverfahrens und  nur  hier  können  innerhalb  der  von 
der  Zivilprozessordnung  gezogenen  Grenzen  Folgerungen 
daraus  gezogen  werden  dass  es  auf  ungesetzlichem  Wege 
zustande  gekommen  sei.^**"^ 

Hieraus  folgt,  dass  niemals  —  solange  ein  rechtskräfti- 
ges Urteil  besteht  —  jemand  sich  deswegen,  weil  er  es  be- 
nutzt, aus  §§  823,  826  ZPO.  ersatzpflichtig  machen  kann. 


767  BUlow  im  Archiv  für  civ  Praxis  Bd.  83  S.  145. 

768  Nach  der  betreffenden  Ansicht  verlören  auch  z.  B.  die 
Schranken  der  §§  582  und  586  Abs.  2  ZPO.  jede  praktische  Bedeutung 
(cf.  §  a52  BGB.) 

769  Ähnlich  gelegentlich  auch  das  Reichsgericht:  „Es  stand 
hiermit  (nämlich  durch  das  dem  Kläger  Sm.  günstige  Urteil) ....  rechts- 
kräftig fest,  dass  der  fragliche  Anspruch  dem  Sm.  einwandfrei  zu- 
kam^ (Bd.  46  S.  77).  Das  Reichsgericht  zieht  aber  nicht  die  Konse- 
quenzen aus  dieser  seiner  Anschauung,  cf.  unten  §  58. 

770  Zutreffend  bemerkt  Bülow  (im  Archiv  f.  cIt.  Praxis  Bd.  83 
S.  149):  «Dem  rechtskräftigen  Urteile  kann,  wenn  nicht  eine  der 
wenigen  ausserordentlichen  Gründe  zu  einer  Wiederaufnahme  des 
Verfahrens  vorliegt,  seine  endgültige  Entscheidungskraft  von  keiner 
Seite  und  unter  keinem  Verwände  mehr  entzogen  werden^  c£  aber 
demgegenüber  (Jeständnlsrecht  S.  67  ff.  und  hierzu  oben  §  40  S.  297  £ 
insbes.  Anm.  714. 
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Die  Unhaltbarkeit  der  bekämpften  Ansicht  wird  unten  ^^^ 
noch  an  Beispielen  aus  der  Praxis  darzulegen  versucht  wer- 
•den.  Ich  glaube  mir  daher  an  dieser  Stelle  weitere  Ausfüh- 
rungen ersparen  zu  dürfen. 

Hier  soll  noch  auf  eine  andere  Eigentümlichkeit  des  Ur- 
teils, die  es  vom  Feststellungsvertrage  unterscheidet,  hinge- 
wiesen werden,  eine  Eigentümlichkeit,  die  sich  eigentlich 
ischon  aus  dem  aufgestellten  Prinzip  von  selbst  ergibt. 

Ein  Feststellungsvertrag  ist  stets  dann  nicht  gültig,  wenn 
-der  rechtliche  Erfolg,  den  der  Vertrag  (wenn  der  betreffende 
Erfolg  noch  nicht  eingetreten  ist)  erzeugen  soll,  vom  Gesetze 
reprobiert  ist"^ 

Ein  solcher  Fall  liegt  vor,  wenn  A.  und  B.  „feststellen'S 
B.  schulde  dem  A.  100  M.  aus  Bordellmiete. 

Schon  oben  wurde  angedeutet  —  und  es  erscheint  auch 
wohl  selbstverständlich  —  dass  eine  Klage  aus  Bordellmiete 
abzuweisen  ist.  Wie  aber,  wenn  der  Richter  trotzdem  zur 
Zahlung  verurteilt?  •—  Zwei  Fälle  sind  hier  denkbar: 

1.  Aus  dem  Vorbringen  der  Parteien  war  nicht  ersicht- 
lich und  es  war  dem  Richter  auch  nicht  bekannt,  dass  es  sich 
um  Bordellmiete  handelte.  Er  glaubte,  es  sei  ein  gewöhnlicher 
Mietvertrag  über  eine  Wohnung.  Das  rechtskräftige  Urteil  ist 
hier  wirksam,  ganz  ebenso,  als  ob  der  Beklagte  aus  einem 
{wirklich)  gültigen  Mietvertrage  verurteilt  wäre.  —  Kompen- 
siert also  z.  B.  der  Kläger  in  einem  späteren  Prozesse  mit  der 
ihm  rechtskräftig  zuerkannten  Forderung,  so  kann  der  Be- 
klagte (des  ersten  Prozesses)  nicht  replizieren,  die  Forderung 
sei  nichtig,  denn  sie  stamme  aus  Bordellmiete.^^'  Die  Rechts- 


771  Im  §  58. 

772  Anders  aungedrückt:  Wenn  den  Parteien  durch  eine  lex 
perfecta  untereagt  ist,  den  betreffeuden  Erfolg  (durch  konstitutiven 
Vertrag)  hervorzubriDgen. 

773  Er  kann  auch  nicht  sagen:  Das  rechtskräftige  UrteU  ist 
nicht  gültig,  weil  der  Frozess  in  fraudem  legis  geführt  wurde,  um 
einen  Yollstreckungstitel  für  die  „nichtige  Forderung"  zu  erhalten.  — 
Hatten  die  Parteien  einen  Feststellungsvertrag  geschlossen,  so  wären 
zwei  Fälle  denkbar: 
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beziehuDgen  der  Parteien  sind  durch  das  Urteil  so  geworden, 
wie  sie  schon  (cur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung) 
gewesen  wären,  wenn  B.  dem  A.  die  Urteilssumme  aus  einem 
gültigen  Mietverträge  geschuldet  hätte. 

2.  Weiter  ist  denkbar,  dass  der  Richter  weiss,  dass  es 
sich  um  Bordellmiete  handelt,  und  trotzdem  den  Beklagten 
verurteilt."* 

Auch  hier  ist  die  Rechtslage  ebenso,  wie  in  dem  soeben 
besprochenen  Falle.  —  Oft  ist  es  gerade  die  zu  entscheidende 
Frage,  ob  ein  klagbarer  Vertrag  vorliegt  oder  nicht  Diese 
Frage  hat  der  Richter  hier  bejaht  Er  hat  sie  zwar,  wie  sich 
aus  seiner  eigenen  Begründung,  möglicherweise  sogar  schon 
aus  dem  Tenor  des  Urteils  ergibt,  ganz  offenbar  zu  Unrecht 
bejaht ^^*  Lässt  man  aber  einen  auf  diesen  Umstand  gegrün- 
deten Einwand    einmal  zu,    so  muss  man  ihn  stets  zulassen, 


1.  Sie  haben  verabredet:  Unsere  Reohtsbeziehungen  sollen  —  im 
Falle  sie  noch  nicht  so  sind  —  so  werden,  wie  sie  wären,  weon 
B.  dem  A.  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900  über  Vermietung 
des  (näher  bestimmten)  Bordells  100  schuldete. 

2.  A.  und  B.  haben  den  gleichen  Vertrag  geschlossen,  ohne  zu  er- 
wähnen, dass  es  sich  um  ein  Bordell  handelt  Der  eigentliche 
wirtschaftliche  Zweck  war  aber,  dem  A.  für  die  Überlassung 
des  Bordells  eine  (klagbare)  Forderung  zu  verschaffen. 

Im  ersten  Falle  ergibt  sich  schon  aus  dem  Wortlaute  des  Vertrags, 
dass  A.  hierdurch  keine  Forderung  erworben  hat;  im  zweiten  Falle 
ist  der  Vertrag  nichtig,  weil  er  in  fraudem  legis  geschlossen  wurde.  — 
Entsprechend  ist  der  Sachverhalt,  wenn  A.  —  um  sich  für  seine 
„Forderung*"  aus  Bordellmiete  einen  vollstreckbaren  Titel  zu  ver- 
schaffen —  im  Einverständnisse  mit  B.  aus  einem  (fingierten)  Kauf- 
vertrage geklagt  bat,  und  B.  rechtskräftig  verurteilt  ist  Auch  hier 
sind  die  Reohtsbeziehungen  nunmehr  so,  als  schulde  B.  dem  A.  aus 
einem  gültigen  Kaufvertrag.  —  Ein  entsprechender  Feststellungs- 
vertrag wäre  nichtig. 

774  Er  glaubt  z.  B.,  weil  es  ein  staatlich  konzessioniertes  Bordell 
sei,  liege  ein  gültiger  Mietkontrakt  vor,  oder  er  ist  der  Ansicht,  weil 
der  Beklagte  anerkannt  habe,  stehe  ihm  eine  Prüfung  der  Frage,  ob 
der  Vertrag  imsittlich  sei,  nicht  zu  (cf.  hierzu  Karl  Mayer,  Anspruch 
und  Rechtskraft  S.  50). 

775  So  wenn  der  Tenor  die  (nicht  schlechthin  unzulässige) 
Fassung  hat:  Der  Beklagte  wird  veriurteilt,  an  den  Kläger  100  aus 
Bordellmiete  zu  zahlen  etc. 
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und  das  würde  dazu  führen,  dass  in  zahlreichen  —  keines- 
wegs nur  in  vereinzelten,  praktisch  kaum  vorkommenden  — 
Fällen  mehrfach  zu  entscheiden  wärel^^'  Das  aber  soll  das 
Institut  der  Rechtskraft  verhindern! 

Hieraus  ergibt  sich  der  Grundsatz: 

Das  rechtskräftige  Urteil  in  der  Sache  selbst  stellt 
nicht  nur  fest,  dass  die  Reohtsbeziehungen  zwischen  den 
Parteien  so  sind,  wie  sie  im  Urteil  deklariert  wurden. 
Es  stellt  weiter  auch  fest,  dass  die  Beziehungen,  die  es 
als  bestehend  deklariert,  wirklich  vom  objektiven  Rechte 
anerkannte  Rechtsbeziehungen  sind. 

Dem   muss   man  —  um  Zweifel  auszuschliessen  —  noch 
hinzufügen: 

Stellt  der  Richter  die  Existenz  rechtlicher  Beziehun- 
gen fest,  wie  solche  nach  unserem  positiven  Rechte  nicht 
bestehen  können,  so  ist  die  Sachlage  so  zu  beurteilen, 
wie  sie  voraussichtlich  geregelt  wäre,  wenn  unser'Gesetz 
derartige  Beziehungen  anerkennen  würde."^  "® 


776  Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  und  bezeichnet  selbst  seinen 
Klaganspruch  als  Forderung  aus  Börsentermingeschäften,  etwa  weil 
er  irrtümlicherweise  glaubt,  es  komme  französisches  Recht  zur 
Anwendung,  das  diese  «verschleierte  Spielschuld  für  klagbar  erklärt"* 
(Reichsger.  Bd.  37  S.  269).  Verurteilt  der  Richter  den  B.  hier  zur 
Zahlung,  obwohl  er  die  Geschäfte  auch  als  Börsentermin- 
geschäfte ansieht,  so  entsteht  eine  yollwirksame  Fordeniug. 
Kompensiert  der  Kläger  in  einem  späteren  Prozesse  mit  dieser  For- 
derung, so  kann  der  Beklagte  nicht  einwenden:  Spielschuld,  daher 
nichtig! 

777  Also  z.  B.  hinsichtlich  der  Frage,  ob  Verzugszinsen  zu 
zahlen  sind.  —  In  dem  in  Anm.  776  behandelten  Falle  dürften  die 
Vorschriften  über  einen  Kaufvertrag  entsprechende  Anwendung  finden, 
bei  Urteil  über  „Bordellmiete**  die  Vorschriften  über  die  Miete  etc. 

778  De  lege  ferenda  würde  es  sich  empfehlen,  im  Wege  des 
Wiederaufnahmeverfahrens  wenigstens  die  Beseitigung  solcher  Urteil» 
zu  ermöglichen,  wo  das  Urteil  durch  Prozessführung  in  fraudem  legis 
zustande  gekommen  ist  (cf.  Anm.  773).  Es  dürfte  aber  nicht  leicht 
sein,  hierfür  eine  Form  zu  finden,  welche  einen  Missbrauch  dieses- 
Rechtsbehelfs  ausscbliesst 
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0 

4.  Ober  Verschiedenheiten  hinsichtlich  der 
subjektiven  Grrenzen  der  Wirkungen. 

§  46. 
a)  Rechtsnachfolge  nach  Eintritt  der  RechtskrafL 

Eine  wertvolle  Bestätigung  der  Richtigkeit  der  hier  ver- 
tretenen Ansieht  über  das  Wesen  des  rechtskräftigen  Urteils 
ergibt  sich  aus  den  positiven  Bestimmungen  über  die  sub- 
jektive Begrenzung  der  Ueohtskraft. 

Leider  muss  ich  mir  ein  näheres  Eingehen  auf  die  Lehre 
von  der  subjektiven  Begrenzung  der  Rechtskraft  hier  ver- 
sagen. Es  würde  mich  zu  weit  führen.  —  Nur  von  dem 
praktisch  wichtigsten  Falle,  nämlich  den  Wirkungen  des  Urteils 
auf  die  Rechtsnachfolger  der  Parteien^  kann  hier  die  Rede 
sein.  Aber  auch  diese  Frage  kann  nicht  erschöpfend  be- 
handelt werden;  nur  den  Regelfall  will  ich  kurz  erörtern. 

Nach  §  326  Abs.  1  ZPO.  wirkt  das  rechtskräftige  Urteil 
für  und  gegen  diejenigen  Personen,  welche  nach  dem  Ein- 
tritte der  Rechtskraft"*  Rechtsnachfolger  der  Parteien  ge- 
worden sind. 

Insoweit  es  sich  um  Universalsukzession  und  Singular- 
sukzession in  obligatorische  Rechte  handelt,  stimmt  diese 
Regelung  mit  dem,  was  beim  Feststellungsvertrage  gilt,  völlig 
überein  .^^  Anders  liegt  es  bei  der  Singularsukzession  in 
dingliche  Rechte!  Hier  wirkt  —  wie  wir  oben  nachzuweiscL 
versuchten  —  der  Feststellungsvertrag  nicht  auf  die  Rechts- 
nachfolger. 

Schon  oben  wurde  darauf  hingewiesen,  dass  eine  weit 
verbreitete,  ja  man  kann  wohl  sagen  die  im  gemeinen  Rechte 
herrschende  Ansicht,  im  Gegensatze   zu   der  hier  vertretenen 

779  Im  §825  Abs.  1  ZPO.  heisBt  es:  »nach  dem  Eintritte  der 
Rechtshängigkeit*.  Die  Bestimmung  geht  also  weiter  als  der  Text. 
Weiter  unten  wird  auf  die  Fälle  der  Rechtsnachfolge  in  der  Zeit 
zwischen  Eintritt  der  Rechtshängigkeit  und  Eintritt  der  Rechtskraft 
eingegangen  werden.  Sie  sind  —  wie  Hellwig  mit  Recht  betont  — 
von  den  im  Texte  zunächst  zu  behandelnden  Fällen  scharf  zu  scheiden 
(et  Hellwig,  Rechtskraft  S.  164). 

780  cf.  oben  §  14. 
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Auffassung^  lehrt,  dass  der  Feststellungsvertrag  auf  alle 
Rechtsnachfolger,  also  auch  auf  Singularsukzessoren  in  ding« 
liehe  Rechte  wirke.'** 

Wir  haben  auch  anerkannt,  dass  eine  solche  Regelung^ 
vom  gesetzgeberischen  Standpunkt  aus  nicht  undenkbar  wäre.^'^ 

Gegen  die  herrschende  Ansicht  haben  wir  uns  ausge- 
sprochen, weil  eine  positive  Bestimmung  fehlt  und  uns  eine 
entsprechende  Anwendung  anderer  Normen  gegen  die  Tendenz 
des  Gesetzes  zu  Verstössen  schien,'^  gegen  die  Tendenz  näm- 
lich, .  das  Entstehen  dinglicher  Rechte  abhängig  zu  machen 
von  leicht  erkennbaren,  in  die  Augen  springenden  Tatsachen. 

Wo  die  Wirkungen  des  Urteils  in  Frage  kommen,  ist  der 
Gesetzgeber  nun  hinsichtlich  der  Voraussetzung  für  das  Ent- 
stehen dinglicher  Rechte  von  dem  Publizitätsprinzip  abgewichen, 
oder  er  hat  vielmehr  —  das  dürfte  vielleicht  richtiger  sein  — 
das  Urteil  für  eine  genügende  Verlautbarung  gehalten.  Durch 
das  Urteil  kann  z.  B.  Eigentum  übergehen,  ein  Pfandrecht  ent- 
stehen usw.,  ohne  dass  es  der  HeVstellung  des  Zustandes  bedarf, 
dessen  Bestehen  sonst  eine  Voraussetzung  des  Elxistentwerdens 
dieser  dinglichen  Rechte  ist.  Hiermit  entfällt  beim  Urteile  der 
wichtigste  Grund,  welcher  beim  Feststellungsvertrage  gegen 
die  Ausdehnung  der  Wirkung  der  Verträge  über  dingliche 
Rechte  auf  die  Singularsukzessoren  spricht  Die  Regelung, 
welche  beim  Feststellungsvertrage  legislatorisch  wenig  em- 
pfehlenswert wäre,  ist  beim  Urteile  —  eben  weil  dieser  Grund 
weggefallen  ist  —  durchaus  sachgemäss.'** 

Unrichtig  wäre  es  übrigens,  anzunehmen,  die  Bestimmung 
des  §  325  Abs.  1  ZPO.  wäre  beim  Urteile  —  insoweit  Singular- 
sukzession in  dingliche  Rechte  in  Betracht  komme  —  über- 
flüssig,   weil   ja   hier   der   siegreiche  Kläger,    wenn   er  nicht 


781  cf.  oben  Aum.  302,  321.    Siehe  auch  oben  Anm.  329. 

782  Oben  S.  124. 

783  cf.  oben  S.  126. 

784  Für  diese  Regelung  lassen  sich  alle  Grunde  geltend  machen, 
welche  dafür  sprechen,  beim  Urteile  davon  abzusehen,  dass  —  damit 
dingliche  Rechte  entstehen  können  —  die  gewöhnlichen  Publizitäts- 
▼orscliriften  beobachtet  werden  (cf.  oben  §  43). 
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schon  vorher  ein  dingliohes  Recht  habe,  ein  solches  durch 
das  Urteil  erwerbe,  und  die  Existenz  dieses  Rechtes  jeder  — 
also  jedenfalls  auch  der  Rechtsnachfolger  —  anerkennen  müsse. 

Diese  Ansicht  beruht  auf  der  ja  allerdings  weit  ver- 
breiteten, aber  darum  doch  irrigen  Anschauung,  dass  der 
Sieger  in  einem  solchen  Falle  in  ganz  die  gleiche  Rechtslage 
käme,  in  welcher  er  wäre,  wenn  das  behauptete  Recht  (z.  ß. 
Pfandrecht  aus  Vertrag  von  1900)  wirklich  bestände.^®*  Durch 
Urteil  im  Jahre  1902  kann  der  Sieger  wohl  ein  Pfandrecht 
erwerben,  aber  niemals  das  Pfandrecht,  welches  er  im  Jahre 
1900  durch  Vertrag  hätte  erwerben  können.'**  Er  erwirbt  ein 
anderes  Pfandrechte*^  und  seine  obligatorischen  Rechts- 
beziehuDgen  zum  Besiegten  werden  so,  wie  sie  wären,  wenn 
er  im  Jahre  1900  ein  Pfandrecht  durch  Vertrag  erworben 
hätte.  Dass  er  sich  nun  dem  Singularsukzessor  des  Besiegten 
gegenüber  auf  die  Existenz  dieser  obligatorischen  Beziehung 
berufen  kann,  gerade  als  sei  das  Urteil  zwischen  ihm  und 
diesem  Sukzessor  ergangen,  3as  ist  eine  Folge  des  §325 
Abs.  1  ZPO.  —  Dritte  müssen  auch  anerkennen,  dass  der 
Sieger  jetzt  (1902)  ein  Pfandrecht  hat,  sie  brauchen  sich  ihm 
gegenüber  aber  nicht  so  zu  verhalten,  wie  sie  es  müssten, 
wenn  er  dieses  Pfandrecht  schon  im  Jahre  1900  erworben 
hätte. 

Oben'**  wurde  an  einem  Beispiele  gezeigt,  dass  das  zu 
praktischen  Konsequenzen  führen  kann.  Hätte  in  diesem  Bei- 
spiel E.  im  Jahre  1902  nicht  mit  B.  einen  Feststellungsvertrag 
geschlossen,  sondern  wäre  er  (E.)  auf  eine  Pfandrechtsfest- 
stellungsklage des  B.  hin  rechtskräftig  verurteilt  worden,  so 
wäre  der  Rechtsfall  im  entgegengesetzten  Sinne  zu  entscheiden 
gewesen,  wie  er  oben  entschieden  wurde. 


785  cf.  oben  Anm.  329  u.  308. 

786  Anders  ausgedrückt:  Das  Urteil  im  Jahre  1902  kann  nicht 
die  gleiche  Recbtswirkung  erzeugen,  wie  ein  Pfandvertrag  im  Jahre 
1900  sie  hätte  erzeugen  können. 

787  cf.  unten  §§  65  ff.,  insbes.  Anm.  1083. 

788  S.  128  ff. 
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Hellwig  meint,  das  „absolute  Gebundensein  (der  Rechts- 
nachfolger) an  die  inter  alias  personas  zustande  gekommene 
Entscheidung''    sei    „weder   bei   der  Singular-    noch    bei    der 

üniversalfolge etwas   ganz  Selbstverständliches"."* 

Diese  Auffassung   hängt   auf  das  Engste   mit   seiner   ganzen 
Theorie  zusammen.  —  An  anderer  Stelle  sagt'*'  er  selbst: 

„Würde  nun  die  Rechtskraftwirkung  auf  zivilistisohem 
Gebiete  liegen,  bestände  sie  also  in  einer  Einwirkung 
auf  die  materiellen  Rechtsverhältnisse  derart,  dass  das 
Urteil  einen  selbständigen  Grund  für  die  Entstehung 
bezw.  Aufhebung  des  abgeurteilten  Rechtsverhältnisses 
bilden  würde,  so  müsste  die  Rechtskraft  des  Feststellungs- 
urteils sich  auf  den  Sukzessor  gerade  so  selbst- 
verständlich erstrecken,  wie  es  eine  begriffliche  Not- 
wendigkeit ist,  dass  die  Wirkung  des  konstitutiven 
Urteils  gegenüber  jedermann  besteht.  Von  dieser  Auf- 
fassung des  Wesens  der  Rechtskraft  aus  wäre  der  ge- 
setzliche Ausspruch,  dass  die  Rechtskraft  sich  auf  die 
nach  der  Urteilsfällung  eingetretene  Sukzession  erstrecke 
die  überflüssige  Hervorhebung  eines  Rechtssatzes,  die 
wir  gerade  so  gut  entbehren  könnten,  wie  wir  den  in 
der  Tat  nirgends  zu  findenden  prinzipiellen  Ausspruch 
über  die  objektive  Wirkung  der  Rechtsgestaltungsurteile 
entbehren  müssen." 

Hier  geht  Hellwig  nun  wieder  zu  weiti  Der  Vergleich 
zwischen  der  Wirkung  des  Feststellungsurteils  und  des  kon- 
stitutiven Urteils  trifft  nicht  völlig  zu.  Das  Feststellungsurteil 
kann  wohl,  ebenso  wie  das  konstitutive  Urteil,  ein  Recht  er- 
zeugen. Die  Existenz  dieses  Rechtes  muss  jeder  Dritte  und 
daher  auch  der  Sukzessor  ganz  ebenso  anerkennen,  wie  das 
Bestehen  eines  durch  ein  konstitutives  Urteil  entstandenen 
Rechtes. 

Das  Feststeilungsurteii'**    kann   aber  weiter  noch  obli- 


789  Rechtskraft  S.  127. 

790  1.  c.  S.  125  f. 

791  sc.  über  dingliche  Rechte. 
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gatorisohe  Beciehungen  hervorbringen.  Auch  deren  Ezistenz^ 
muBS  jeder  anerkennen.  Der  Sukxesfior  muss  sie  aber  nicht 
nur  anerkennen,  sondern  er  ist  ebenso  verpflichtet,  wie  es 
sein  Vorgänger  infolge  dieser  durch  das  Urteil  entstandenen 
Beziehungen  dem  Prozessgegner  gegenüber  war.  Das  ist 
nicht  eine  „begriffliche  Notwendigkeit^'  und  nicht  eine  Folge 
davon^  dass  die  Urteilswirkungen  ,,gegenüber  jedermann  be- 
stehen''. 

Mit  dieser  soeben  dargelegten  Anschauungsweise  Hell- 
wigs  hängt  eng  zusammen  ein  anderer  von  ihm  aufgestellter 
Satz:'*« 

„Legt  man  dem  Urteil  die  Bedeutung  bei,   dass  das 
festgestellte    Recht    in    ihm   „„zwar   nicht    seinen   Bnt- 
stehungsgrund   im    eigentlichen  Sinne,   aber  doch  einen 
unerschütterlichen    Bestärkungsgrund    habe,    der    denn 
auch   einer   selbständigen  Causa  gleichgeachtet   werden 
kann"",    so   ist  es  allerdings  schlechterdings  unabweis- 
bar,   mit    Wach    anzunehmen,     dass    das    Urteil    auch 
zwischen  Nachfolger  und  Autor  Rechtskraft  schafft'' 
Nach    der   hier   vertretenen  Ansicht   „schafff'  das  Urteil 
jedenfalls   nicht  Rechtskraft  „auch  zwischen  Nachfolger  und 
Autor". 

Beispiel:  An  der  dem  B.  gehörigen  Sache  s.  hat  Z. 
durch  Vertrag  vom  Jahre  1901  ein  Pfandrecht  erworben.  — 
Im  Jahre  1902  klagt  A.  gegen  B.,  festzustellen,  dass  er  (A.) 
aus  Vertrag  vom  Jahre  1900  ein  Pfandrecht  an  s.  habe.'*' 
B.  wird  rechtskräftig  verurteilt.  A.  überträgt  sein  Pfandrecht 
an  0 ,  Z.  überträgt  sein  Pfandrecht  an  A."^  —  A.  kommt  in 
den  Besitz  von  s.  —  C.  klagt  gegen  A.  auf  Herausgabe. 

A.  kann  nun  selbstredend  nicht  leugnen,  dass  C.  ein 
Pfandrecht  habe;  das  ist  aber  keine  Folge  davon,  dass  das 
Urteil    gegen    ihn   „wirkt",    denn  ein  Pfandrecht  ist  im  Jahre 


792  1.  c.  S.  142. 

793  Der  Vertrag   im  Jahre    1900   war  in  Wirklichkeit  nichtig, 
weil  B.  damals  wegen  QelBteskrankheit  entmündigt  war. 

704    Indem  sie  ihre  Forderungen  zedieren. 
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1902  entstanden,  und  das  muss  daher  jeder  anerkennen,  ob 
das  Urteil  nun  für  und  gegen  ihn  „wirkt"  oder  nicht.  — 
Aus  der  hier  vertretenen  Ansicht  über  das  Wesen  des  Urteils 
folgt  aber  keineswegs,  dass  A.  dem  C.  gegenüber  nicht 
geltend  machen  kann,  sein  (von  Z.  erworbenes)  Pfandrecht 
sei  das  ältere;  er  (A.)  sei  deshalb  nicht  verpflichtet,  dem  C. 
8.  herauszugeben.  —  Daraus,  dass  durch  das  Urteil  obliga- 
torische Beziehungen  zwischen  A.  und  B.  entstanden  sind, 
wonach  B.  dem  A.  und  infolge  der  Rechtsnachfolge  nunmehr 
dem  C.  gegenüber  so  verpflichtet  ist,  wie  er  es  wäre,  trenü 
das  (von  A.  auf  C.  übergegangene)  Pfandrecht  im  Jahre  1900 
entstanden  wäre,  folgt  nicht,  dass  nunmehr  auch  A.  dem  C. 
gegenüber  so  verpflichtet  isti 

§47. 

b)  Rechtenachfolge  In  der  Zeit  zwischen  Eintritt  der  ReeMe- 

bänglgkeit  und  Eintritt  der  Recliteicraft. 

Wird  ein  Recht,  über  welches  ein  Rechtsstreit  statt- 
gefanden  hat,  durch  Veräusserung  nach  Eintritt  der 
Rechtskraft  übertragen  —  den  Fall,  welchen  ich  bis- 
her allein  im  Auge  hatte  — ,  so  ist  §  325  Abs.  2  ZPO.  nicht 
anwendbar.  Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechtes  zu- 
gunsten deijenigen,  welche  Rechte  von  einem  Nichtbereohtig- 
ten  herleiten,  kommen  alsdann  nicht  „entspreohend^^^ 
sondern  unmittelbar  zur  Anwendung. 

Der  gutgläubige  Erwerber  ist  —  welche  rechtliche  Kon- 
struktion des  Erwerbes  „von  einem  Nichtberechtigten^'  man 
auch  im  übrigen  für  richtig  halten  mag^-  —  jedenfalls  nicht 
Rechtsnachfolger  des  „Nichtberechtigten^^^^ 

Wenn  jemand   von   einem  Nichtberechtigten    eine  Sache 

795  cf.  hierüber  Hellwig,  Rechtskraft  §  13,  insb.  B.  103. 

796  Ich  hebe  das  ausdrücklich  hervor,  weil  man  sonst  unter  Be- 
rufung auf  §  325  Abs.  1  deduzieren  könnte,  an  sich  (d.  h.  ohne  die 
Bestimmung  des  §  325  Abs.  2)  mache  das  Urteil  doch  Rechtskraft 
zwischen  dem  Sieger  und  demjenigen,  der  sein  Recht  von  dem  (be- 
siegten) Nichtberechtigten  „herleite*" ;  der  §  325  Abs.  2  sei  daher  auch 
für  die  Fälle  des  Erwerbes  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  anwendbar. 

PagenBteoher.  22 
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erwirbt,  so  versteht  es  sich  ganz  von  selbst,  dass  es  gleich- 
gültig ist,  ob  der  ^^ichtberechtigte"  sein  Eigentum  durch  ein 
ihm  ungunstiges  rechtskräftiges  Urteil  oder  durch  irgendeinen 
anderen  materiellreohtlioh  wirksamen  Tatbestand,  z.  B.  einen 
Feststellungsvertrag,  verloren  hat.  War  der  Erwerber  im 
guten  Glauben,  d.  h.  hielt  er  --  ohne  dass  ihm  Fahrlässig- 
keit zur  Last  fiele  —  den  Nichtbereohtigten  nach  wie  vor  für 
den  Eigentümer,  so  erwirbt  er  durch  die  Veräusserung  E2igen- 
tum.  Ob  er  im  guten  Glauben  war,  weil  er  von  einem  Pro- 
zess,  durch  welchen  der  (nunmehr)  „Nichtberechtigte"  das 
Eigentum  verlor,  oder  einem  Vertrag,  der  diesen  Erfolg  hatte 
nichts  wusste,  kann  keinen  Unterschied  machen  I 

Eine  Bestimmung,  welche  das  besonders  festsetzt,  ist 
nicht  notwendig  und  im  geltenden  Recht  auch  nicht  vor- 
handen. —  §  326  Abs.  2  hat  nur  Bedeutung  für  den  Fall,  dass 
jemand  in  der  Zeit  zwischen  dem  Eintritt  der  Rechtshängigkeit 
und  dem  Eintritt  der  Rechtskraft  von  einer  der  Prozessparteien 
etwas  erwirbt ^'^ 

§  326  Abs.  1  bestimmt,  dass  das  rechtskräftige  Urteil  wirkt 
„für  und  gegen  die  Parteien  und  diejenigen  Personen^S  welche 
in  der  Zeit  zwischen  dem  Eintritt  der  Rechtshängigkeit  und 
dem  Eintritt  der  Rechtskraft  „Rechtsnachfolger  der  Parteien^ 
geworden  sind. 

Etwas  Analoges  gibt  es  beim  Feststellungsvertrage  aus 
naheliegenden  Gründen  nicht.  Die  folgenden  Ausführungen 
werden  aber  —  so  hoffe  ich  —  lehren,  dass  diese  Bestimmung 
jedenfalls  nicht  gegen  die  hier  vertretene  Theorie  über  das 
Wesen  des  Urteils  spricht. 

Im  engen  Zusammenhange  mit  der  soeben  erwähnten 
Norm  stehen  Abs.  1  und  2  des  §  266  ZPO.  —  Sie  lauten: 

„Die  Rechtshängigkeit  schliesst  das  Recht  der  einen 
oder  der  anderen  Partei  nicht  aus,  die  in  Streit  befangene 


797  A.  M.  von  seinem  Standpunkte  aus  mit  Recht  Hellwig, 
Rechtskraft  S.  190fr.,  insbes.  8.  195.  Leider  muss  ich  es  mir  versagen, 
auf  seine  Darlegungen  einzugehen;  es  würde  mich  zu  weit  führen. 
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Sache   zu    veräussern    oder  den  geltend  gemachten  An- 
spruch abzutreten. 

Die  Veräusserung  oder  Abtretung  hat  auf  den  Pro- 
zess  keinen  Einfluss/^ 

Hat  der  Kläger  also  z.  B.  eine  Sache,  hinsichtlich  welcher 
eine  Eigentumsfeststelluugsklage  erhoben  ist,  veräussert,  so 
niuss  er  trotzdem  den  Prozess  noch  weiter  führen.  Das 
rechtskräftige  Urteil  wirkt  für  und  gegen  den  Erwerber, 
gerade  als  ob  dieser  selbst  prozessiert  hätte.''*^  Das  Singulare 
dieser  Norm  liegt  darin,  dass  hier  ein  zur  Verfügung  über 
die  Sache  nicht  (mehr)  Berechtigter  das  Recht  und  die  Pflicht 
hat,  wirksam  über  das  Eigentum  an  derselben  zu  prozessieren. 
Die  ratio  dieser  Bestimmungen  liegt  auf  der  Hand.  Sie 
sind  „lediglich  im  Interesse  des  Gegners"  gegeben.  „Diesem 
sollen  nicht  nur  die  Ergebnisse  der  bisherigen  Prozessführung 
gesichert  werden,  sondern  er  soll  auch  davor  bewahrt  bleiben, 
den  Prozess  mit  einem  Dritten  weiter  führen  zu  müssen." '•• 
Outgläubige  Erwerber  sollen  aber  hierunter  nicht  leiden! 
Deshalb  bestimmt  §  325  Abs.  2  ZPO.: 

„Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechtes  zugunsten 

derjenigen,    welche  Rechte  von  einem  Nichtbereohtigten 

herleiten,  finden  entsprechende  Anwendung." 

Ohne  diese  Bestimmung  wäre  es   denkbar,   dass  jemand, 

der,  ohne  von  dem  Prozess  etwas  zu  wissen,  (nach  Eintritt  der 

Rechtshängigkeit)  von  dem  Eigentümer  eine  Sache  erworben 

hat,  sein  Eigentum  an  der  Sache  später  ohne  sein  Verschulden 

wieder  verlöre. 

Beispiel:   A.   hat   gegen   den   E.    (den  Eigentümer  der 
Sache  s.)    die  Eigentumsfeststellungsklage   erhoben.    E.   ver- 


798  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung  hat  Hellwig  m.  E.  über- 
zeugend nachgewiesen  (Rechtskraft  S.  22).  —  Ich  muss  nuch  im  Text 
auf  den  Regelfall  beschränken. 

799  Hellwig,  Rechtskraft  S.  157.  Zutreffend  bezeichnet  Hellwig 
die  Wirkung  des  Urteüs  auf  den  Erwerber  als  die  „sekundäre  Folge- 
erscheinung davon,  dass  der  Veräusserer  das  Recht  zur  Prozess- 
führung behält,  obwohl  er  aufgehört  hat,  das  Subjekt  des  streitigen 
Rechtsverhältnisses  zu  sein''.    (1.  c.  S.  163,  cf.  auch  S.  164  Anm.  5.) 

22* 
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äussert  darauf  s.  an  F.  F.  wird  selbstredend  Eigentümer. 
Siegt  nun  später  A.  im  Prozess  über  E.,  so  geht  das  Eigen- 
tum nach  §§  266,  326  Abs.  1  ZPO.  von  F.  auf  A.  über,  weil 
ja  eben  E.  nicht  für  sich,  sondern  für  F.  prozessiert  hat,  und 
die  Rechtslage  daher  so  ist,  als  habe  F.  selbst  prozessiert 

Durch  die  Bestinunungen  zugunsten  derjenigen,  welche 
Rechte  von  einem  Nichtberechtigten  herleiten,  wäre  F.  hier 
nicht  geschützt;  denn  er  hat  ja  nicht  von  einem  Nicht- 
berechtigten, sondern  vom  Eigentümer  erworben.  Des- 
halb mussten  diese  Bestimmungen  hierfür  „entsprechend'^  an- 
wendbar erklärt  werden,  „entsprechendes  das  soll  heissen:  der 
Erwerber  vom  Berechtigten  soll  hier  gerade  so  geschützt 
werden,  wie  sonst  diejenigen  geschützt  werden,  die  Rechte 
von  einem  Niohtberechtigten  herleiten."^ 

Abgesehen  von  dem  Falle  der  Rechtsnachfolge  während 
des  schwebenden  Prozesses  gibt  es  im  geltenden  Rechte  noch 
zahlreiche  Fälle,  in  welchen  jemand  mit  Wirksamkeit  für 
Dritte  prozessieren  kann.  Alle  diese  Fälle  lassen  sich  —  wenn 
wir  zwei  ebenfalls  singulare  Bestimmungen  ausser  Betracht 
lassen*'^  —  auf  ein  einheitliches  Prinzip  zurückführen: 

Wer  materiellrechtlich  die  Verfügungsmacht  über 
einen  ihm  fremden  Prozessgegenstand  hat,  ist  auch 
befähigt,  mit  Wirkung  gegen  den  in  dem  materiellen 
Rechtsverhältnisse   stehenden  Dritten  zu  prozessieren.^ 

Dass  diese  Tatsache,  die  Hellwig  entdeckt  oder  doch 
wenigstens  zuerst  ausführlich  und  überzeugend  begründet  hat, 
ein  gewichtiges  Beweismoment  für  die  hier  vertretene  Auf- 


800  Analog  §  135  Abs.  2  BGB.  (of.  Heliwig,  Rechtskraft  S.  193 
Anm.  7.) 

801  Nämlioh  §  76  letzter  Absatz,  letzter  Satz  und  §  856  Abs.  4 
ZPO.  (of.  Hellwig,  Rechtskraft  S.  56).  Hellwig  sagt  in  Bezug  auf  diese 
Bestimmungen  und  die  soeben  besprochene  Vorschrift  mit  Recht,  dass 
3,  ein  einheitlicher  Gesichtspunkt  für  die  gesetzlich  angeordnete  Singu- 
larität nicht  zu  finden"  sei.  —  Die  vierte,  in  diesem  Zusammenhange 
von  Hellwig  erwähnte  Bestimmung  (1.  c.  S.  56  Abs  I)  betrifft  Btatus- 
prozesse  und  interessiert  daher  hier  nicht. 

802  So  mit  Recht  Hellwig,  Rechtskraft  S.  57. 
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fassuDg   über   das   Wesen   der    Prozesshandlungen   und   des 
Urteils  ist,  liegt  auf  der  Hand.*^' 

n.  Absoiote  fteehtskraft? 

§48. 

A.  Über  die  Wirkung  eines  früher  ergangenen 

rechtskräftigen  Urteils  in  Prozessen  inter 

easdem  personas. 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  hat  das  rechts- 
kräftige Urteil  die  Wirkung,  dass  die  Rechtsbeziehungen  der 
Parteien  —  im  Falle  sie  noch  nicht  so  sind  —  so  werden, 
wie  das  Urteil  sie  (als  bestehend)  deklariert.  —  Hierdurch 
wird  die  Rechtsgewissheit  gewährleistet  Überall,  wo  das 
Urteil  produziert  wird,  wird  jeder  Richter  ohne  besondere  Vor- 
schrift bei  seiner  Entscheidung  „zugrunde  legen^S  dass  die 
Rechtsbeziehungen  der  Parteien  so  sind,^  wie  es  im  ersten 
Urteil  ausgesprochen  wurde. 

Ist  z.  B.  in  einem  Feststellungsprozess  im  Jahre  1901 
zwischen  A.  und  B.  ein  Urteil  dahin  ergangen:  Es  wird  fest- 
gestellt, dass  B.  dem  A.  aus  Darlehns vertrag  vom  1.  Januar 
1900  100  M.  unverzinsbar  und  fällig  3  Monate  nach  Kündigung 
schuldet,  und  A.  erhebt  3  Monate  nach  der  Kündigung  die 
Leistungsklage,^^  so  hat  der  Richter  —  wenn  A.  das  rechts- 
kräftige Feststellungsurteil  produziert  —  davon  auszugehen, 
dass  B.  dem  A.  100  schulde,^®*   und  zwar  aus  dem  einfachen 


803  Hellwig  selbst  ist  seiner  ganzen  Grundanschaaung  ent- 
sprechend natürlich  anderer  Meinung.  —  Er  lehrt,  die  Ausdehnung 
der  Rechtskraft  stelle  sich  „als  eine  durch  die  Natur  der  Sache  ge- 
forderte prozessuale  Eonsequenz  der  bestehenden  zivilistischen  Rechts- 
verhältnisse*' dar.  9 Trotzdem**  sei  «festzuhalten,  dass  ....  die  er- 
streckte Urteilswirkung  inhaltlich,  ebenso  wie  die  inter  partes  be- 
stehende Wirkung,  als  eine  prozessuale  betrachtet  werden**  müsse. 
(Rechtskraft  S.  51  und  S.  51  Anm.  1.)  —  cfl  hierzu  noch  unten  §  58. 

804  sc.  wenn  sie  sich  nicht  inzwischen  geändert  haben. 

805  cf.  hierzu  Hellwig,  Lehrbuch  Bd.  I  S.  173. 

806  Genauer:  Im  Jahre  1901   zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
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Grunde,  weil  das  Urteil  für  diese  Tatsache  ein  authentisches 
Zeugnis  liefert.  Es  ist  nicht  etwa  formelles  Beweismittel,  es 
dient  auch  nicht  dazu,  um  zu  beweisen,  dass  der  Beklagte 
nicht  bestreiten  dürfe,  sondern  es  zeigt  durch  seine  Existenz, 
dass  eine  Forderung  besteht 

Wie  liegt  es  nun,  wenn  das  Urteil  nicht  produziert  wird? 
Wie,  wenn  die  Parteien  durch  ihre  Behauptungen  und  Geständ- 
nisse eine  Situation  herbeiführen,  die  —  wenn  die  gewöhn- 
lichen Regeln  zur  Anwendung  kämen  —  den  Richter  zwängen, 
eine  dem  ersten  Urteile  widersprechende  Entscheidung  zu 
fällen?»' 

M.  B.  hat  der  Richter  auch  dann  das  erste  Urteil  zu 
berücksichtigen  und  zwar  aus  folgenden  Gründen:  Ziel 
des  Prozesses  ist  die  Erforschung  der  Wahrheit  Damit  dieses 
Ziel  möglichst  unter  Ausschluss  jedes  Irrtums  erreicht  werde, 
und  der  Richter  trotzdem  nicht  genötigt  sei,  insoweit  die  Par- 
teien einig  sind,  sich  „friedenstörend'^  in  Privatverhältnisse 
einzumischen,  wurde  bestimmt,  dass  die  Parteien  das  materielle 
Recht  durch  ihr  Verhalten  ändern  könnten.  Ein  Ausfluss 
dieses  Prinzips  sind  die  Normen  über  die  Wirkungen  des 
Geständnisses,  des  Anerkenntnisses,  die  Regeln  über  die  Folge 
des  Nichtaufstellens  tatsächlicher  Behauptungen  hinsichtlich 
eines  rechtserheblichen  Tatbestandsmoments  etc.  —  Ist  nun 
dem  Richter  bekannt,  dass  über  die  streitige  Frage  *^^  ein 
rechtskräftiges  Urteil  ergangen  ist,  so  fallen  alle  die  Rück- 
sichten weg,  welche  dafür  massgebend  waren,  den  Parteien 
hier  eine  Dispositionsmacht  einzuräumen.  —  Hier  braucht  ja 
der  Richter,  damit  er  die  (ausserprozessuale)  Sachlage  dekla- 
rieren   kann,   keine  Nachforschungen    mehr  anzustellen,    und 


Verhandlung  im  Vorprozesse  100  schuldig   war.    —   B.  kann   selbst- 
redend einwenden,  die  Forderung  sei  inzwischen  erloschen. 

807  So  z.  B.,  wenn  in  dem  letzten  Beispiel  im  Texte  B.  (im 
zweiton  Prozesse)  behaupten  würde,  die  Forderung  sei  vor  der  letzten 
mündlichen  Verhandlung  im  ersten  Prozess  durch  Zahlung  getilgt 
worden,  und  A.  diese  Behauptung  zugestände. 

808  Oder  eine  streitige  Frage,  so  z.  B.  über  das  Bestehen  der 
Kapitalsforderung,  wenn  Zinsen  yerlangt  werden. 
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trotzdem  ist  die  Möglichkeit  ausgeschlossen,  dass  ein  Irrtum 
unterlaufe. 

Es  kann  und  muss  daher  der  Richter  bei  seinem 
Bestreben,  die  Wahrheit  zu  erforschen,  den  Umstand, 
dass  ein  Urteil  ergangen  ist,  auch  dann  berück* 
sichtigen,  wenn  sich  keine  der  beiden  Parteien  darauf 
beruft.  Oeständnisse  und  Anerkenntnisse  der  Parteien  sind 
—  insoweit  sie  Rechtsbeziehungen  betreffen,  die  durch  rechts- 
kräftiges Urteil  authentisch  deklariert  sind  —  wirkungslos, 
weil  eben  —  insoweit  eine  Urteilsdeklaration  reicht  —  eine 
Dispositionsmacht  den  Parteien  nicht  verliehen  ist^'^' 

Meine  Stellung  zu  der  hier  brennenden  Frage  ist  also 
kurz  folgende: 

Das  Mittel,  welches  der  Gesetzgeber  nach  unserem  Rechte 
angewandt  hat,  um  sich  widersprechende  Entscheidungen"^^ 
zu  vermeiden  und  so  die  Rechtsgewissheit  zu  gewährleisten, 
besteht  darin,  dass  er  bestimmte,  durch  das  Urteil  sollen  die 
deklarierten  Rechtswirkungen  —  insoweit  sie  noch  nicht  be- 

809  Sie  ist  nicht  verliehen,  weil  es,  um  auf  schnelle  praktische 
Weise  Rechtsgewissheit  zu  erlangen,  nicht  notwendig  ist  Rechtsge- 
wissheit liegt  ja  bereits  vor.  —  Ausserhalb  des  Prozesses  können  die 
Parteien  über  ihre  ihnen  durch  Urteil  zugesprochenen  Rechte  selbst- 
verständlich frei  rerfügen.  Wie  schon  mehrfach  hervorgehoben,  hat 
der  Prozess  aber  nicht  den  Zweck,  Rechte  zu  gestalten,  sondern 
solche  festzulegen.  Rechtsgestaltende  Macht  ist  den  Parteien  daher 
gerade  nur  insoweit  verliehen,  als  es  zur  Erreichung  des  Prozess- 
zweckes unumgänglich  nötig  ist  Insoweit  aber  schon  Rechtsgewiss- 
heit besteht,  würde  die  Parteidisposition  den  Prozesszweck  geradezu 
gefährden.  —  Ähnliche  Erwägungen  führen  zu  folgender  Entscheidung : 
Der  Richter  hat  durch  Zwischenurteil  die  Einrede  des  Erlassvertrags 
für  unbegründet  erklärt  (§  303  ZPO.).  Der  Beklagte  wiederholt  im 
weiteren  Verlaufe  des  Prozesses  diese  Behauptung  und  Kläger  gesteht 
sie  zu.  Trotzdem  hier  eine  rechtskräftige  Entscheidung  nicht;  vor- 
liegt sind  Behauptung  und  Geständnis  wirkungslos!  (cf.  hierzu  §318 
ZPO.  und  auch  oben  §  44). 

810  Meistens  sagt  man:  Wiederholte  Entscheidung.  Die 
kommen  aber  doch  sehr  häufig  vor.  •—  Eine  „Entscheidung"  fällt  der 
Richter  doch  auch  dann,  wenn  er  gezwungen  ist,  ebenso  wie  ein  an- 
derer zu  entscheiden  (cf.  das  letzte  Beispiel  im  Texte).  Wider- 
sprechende Entscheidungen,  ja  sogar  schon  die  Möglichkeit  wider- 
sprechender Entscheidungen  gefährden  die  Rechtsgewissheit. 
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standen  —  zur  Entstehung  gelangen.  Dieses  Mittel  ist  für 
sich  allein  genügend,  weil  nach  unserem  Prozesssystem  Ziel 
jedes  einzelnen  Prozesses  ist:  £k*forschung  der  Wahrheit. — 
Da  hierbei  den  Parteien  eine  in  ihrer  Wirkung  die  Berück- 
sichtigung der  ausserprozessualen  Sachlage  seitens  des 
Richters  ausschliessende  Dispositionsmacht  nur  insoweit 
verliehen  ist,  als  es  der  Erreichung  des  Prozesszweckes 
förderlich  erschien,  erweist  sich  das  bezeichnete  Mittel  auch 
dann  als  wirksam,  wenn  keine  der  Parteien  das  früher  er- 
gangene Urteil  produziert  Auch  dann  muss  es  nämlich  der 
Richter  berücksichtigen,  und  die  Parteien  haben  kein  Mittel, 
ihn  hieran  zu  hindern. 

Bestände  —  wie  Schwartz  annimmt'"  —  ein  staatsrecht- 
liches Verbot,  dass  „ein  und  dieselbe  Sache  nur  einmal  ent- 
schieden werden  sollet  so  müsste  die  Auffindung  eines  früheren 
Urteils  stets  ein  Nichtigkeitsgrund  für  das  zweite  Urteil  sein, 
es  könnte  nicht  —  wie  es  (abgesehen  von  einer  sogleich  zu 
besprechenden  Ausnahme)  nach  geltendem  Rechte  der  Fall 
ist  —  lediglich  das  zweite  Urteil  gelten."* 

Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  erklärt  sich  die  gesetz- 
liche Regelung  sehr  einfach. 

Berücksichtigt  der  Richter  —  gleichviel  aus  welchem 
Grunde  —  ein  früheres  Urteil  nicht  und  kommt  zu  einer 
widersprechenden  Entscheidung,  so  liegt  eben  ein  „materiell  un- 
gerechtfertigtes Urteil"  vor,  d.  h.  der  Richter  hat  (im  zweiten 
Urteil)  nicht  so  entschieden,  wie  er  nach  Lage  der  tatsäch- 
lichen Verhältnisse  zur  Zeit  des  Schlusses  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung  hätte  entscheiden  müssen.''*    Da  das  Ur- 


811  Nach  dem  Vorgange  Kohlers;  et  Schwartz,  Absolute  Rechts- 
kraft, Berliner  Festgabe  für  Dembarg  1900  S.  334  u.  335  Anm.  1. 

812  Oder  man  müsste  annehmen,  dass  staatsrechtliche  Verbot 
sei  eine  lex  imperfecta. 

813  Er  hat  also  in  einem  Falle,  wo  er  die  ausserprozessuale 
Sachlage  erforschen  müsste,  sich  geirrt,  ebenso  wie  er  sich  auch  bei 
der  Würdigmig  einer  Zeugenaussage  irren  kann.  —  Worin  der  Irr- 
tum seinen  Qrund  hatte,  ob  also  z.  B.  der  Richter  von  der  Existenz 
des  Urteils  nichts  wusste  und  sich  deshalb  an  ein  abgegebenes  An- 
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teil  aber  eine  authentische  Deklaration  ist,  werden  hier- 
durch die  Rechtsbeziehungen  so,  wie  sie  das  zweite  Urteil 
als  bestehend  deklarierte. ^^^ 

Aus  ähnlichen  Erwägungen  nun,  wie  es  jeder  Partei 
gestattet  ist,  gegen  ein  Urteil  anzugehen,  bei  dessen  H'ällung 
der  Richter  sich  dadurch  zu  ihrem  Nachteil  geirrt  hat,  dass 
sie  nicht  imstande  war,  eine  (erst  später  aufgefundene)  Ur- 
kunde   als  Beweismittel    zu    benützen,    hat    das  Oesetz   eine 


Erkenntnis  gebunden  fühlte,  mithin  gar  nicht  wusste,  dass  er  hier  die 
ausserprozessuale  Sachlage  erforschen  (nämlich  prüfen  müsse,  wie 
«ich  durch  das  frühere  Urteil  der  Rechtszustand  gestaltet  habe)  ist 
gleichgültig. 

SU  cf.  hierzu  RG.  Bd.  52  S.  218  f.  „Denn  das  Verhältnis  der 
beiden  entgegengesetzten  Entscheidungen  zueinander  stellt  sich  nicht 
anders  als  das  Verhältnis  zweier  Gesetze  entgegengesetzten  Inhalts, 
von  denen  selbstverständlich  das  neuere  dem  älteren  vorgeht.**  — 
Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  wäre  es  richtiger,  die  beiden 
Urteile  mit  zwei  Verträgen  zu  vergleichen. 

Beispiel:  A.  behauptet,  B.  schulde  ihm  aus  einem  bestimmten 
Darlehensvertrag  100,  klagt  aber  nur  10  ein.  B.  wird  rechtskräftig 
verurteilt.  Bevor  dieses  Urteil  exequiert  ist,  klagt  A.  wiederum  10 
•ein;  B.  bestreitet  die  Schuld  und  beantragt  widerklagend  festzustellen, 
dass  er  dem  A.  aus  dem  betreffenden  Darlehensvertrage  nichts  schulde. 
—  A.  wird  unter  Abweisung  seiner  Klage  dem  Antrage  der  Wider- 
klage gemäss  rechtskräftig  verurteilt. 

M.  E.  liegt  der  Sachverhalt  nunmehr  so,  wie  er  wäre,  wenn  die 
Parteien  zunächst  über  die  10  einen  positiven  und  alsdann  über  die 
ganze  Darlehensschuld  einen  negativen  Feststellungs vertrag  abge- 
Bchlossen  hätten.  Die  Verglelchung  mit  Feststellungs  vertragen  statt 
mit  Gesetzen  würde  auch  zu  den  weiteren  Ausführungen  des  Reichs- 
gerichts viel  besser  passen.  —  Das  Reichsgericht  erörtert  nämlich  in  der 
zitierten  Entscheidung,  ob  ein  zweites  rechtskräftiges  (widersprechen- 
des) Urteil  zur  Grundlage  einer  VoUstreokungsgegenklage  (§  767) 
gegen  das  erste  rechtskräftige  Urteil  gemacht  werden  könne  und  be- 
gründet seine  diese  Frage  bejahende  Antwort  wie  folgt :  ^Mit  der  Be- 
rufung auf  eine  jüngere  rechtsverneineude  Entscheidung  ist  eine  Ein- 
wendung gegeben,  welche  den  durch  das  ältere  Urteil  fest- 
gestellten Anspruch  selbst  betrifft  und  das  Vollstreckungsrecht 
aus  diesem  Urteil  ebenso  beeinilusst,  wie  ....  Erlass  der  Forde- 
rung, Verzicht  auf  den  Anspruch Das  neuere  Urteil , 

welches  ....   die   ganze  Forderung  aberkannte,  ....  wirkt  auf  den 
durch  das  ältere  Urteil  festgestellten  Anspruch  ....  rechts 
vernichtend." 
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Restitutionsklage  yerliehen,  -wenn  eine  Partei  ein  „in  derselbei» 
8aobe  erlassenes  früher  rechtskräftig  gewordenes  Urteil^^  auf- 
findet Dass  hier  das  zweite  Urteil  beseitigt  werden  kann, 
und  das  erste  wieder  zur  Geltung  kommt,  ohne  dass  nooh- 
mals  geprüft  wird,  ob  nicht  etwa  der  zweite  Richter  richtige 
entschieden  habe,  das  hat  seinen  Orund  nicht  darin,  dass 
das  zweite  Urteil  entgegen  einem  staatlichen  Verbot  erlassen 
wurde,  sondern  darin,  dass  es  jedenfalls  falsch  ist 

Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  aus  einem  bestimmten 
Schenkungsvertrag  auf  100.  Die  Klage  wird  abgewiesen. 
Alsdann  erhebt  A.  wiederum  dieselbe  Klage.  B.  wird  dies- 
mal verurteilt,  100  zu  zahlen.  —  Später  findet  B.  das  erste 
Urteil  und  erhebt  die  Restitutionsklage.  —  Dass  nunmehr 
nicht  nochmals  geprüft  wird,  ob  B.  dem  A.  in  dem  betreffen- 
den Vertrag  nicht  etwa  doch  100  versprochen  habe,  ob  also 
nicht  etwa  das  zweite  Urteil  „gerecht^^  und  das  erste  ,,un- 
gerecht"  war,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  B.  dem  A.  nach 
Erlass  des  ersten  Urteils  jedenfalls  nichts  mehr  schuldete  und 
das  zweite  Urteil  daher  auf  alle  Fälle  fälsch  ist 

Durch  die  gesetzliche  Regelung  sind  alle  praktisch 
durchfuhrbaren  Garantien  dafür  gegeben,''  dass  wider- 
sprechende Entscheidungen  möglichst  vermieden  werden. 
Im  höchsten  Grade  unpraktisch  wäre  es,  wollte  man  darüber 
hinaus  dem  Richter  noch  eine  Erforschungspflicht  auferlegen. 
Ganz  lassen  sich  widersprechende  Entscheidungen  doch  nicht 
vermeiden,  und  die  enorme  Mehrbelastung  der  richterlichen 
Organe  stände  in  gar  keinem  Verhältnis  zu  dem  möglicher- 
weise zu  erzielenden  Erfolge,*** 


815  Eine  andere  Frage,  deren  Erörterung  mich  hier  zu  weit 
führen  würde,  ist  es,  ob  und  durch  welche  Mittel  der  Gesetzgeber 
sich  bestrebt  hat,  überflüssige  Entscheidungen  zu  verhüten. 
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§49. 

B.  Über  die  Wirkung  eines  früher  ergangenen 
rechtskräftigen  Urteils  in  Prozessen  mit  dritten 

Personen. 

Es  kann  vorkommen,  dass  in  Prozessen  zwischen  einer 
Partei  und  einem  Dritten,  der  nicht  zu  den  im  §  825  Abs.  1 
ZPO.  bezeichneten  Personen  gehört,  von  der  Entscheidung 
einer  Frage,  die  durch  rechtskräftiges  Urteil  bereits  ent- 
schieden ist,  mittelbar  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  ab- 
hängt**' Es  fragt  sich  nun:  Hat  der  Richter  diese  (schon 
früher  entschiedene  Frage)  nochmals  selbständig  zu  ent- 
scheiden oder  hat  er  bei  seiner  Entscheidung  die  „Urteils- 
deklaration zugrunde  zu  legen^^? 

Man  kann  verschiedener  Ansicht  darüber  sein,  ob  die 
Behandlung  dieser  Fälle  hierher  gehört  —  Da  ich  aber 
zeigen  möchte,  dass  bei  Anwendung  der  soeben  dargelegten 
Grundsätze  ein  früher  ergangenes  rechtskräftiges  UrteU  in 
viel  weitergehendem  Umfange  von  Amts  wegen  zu  berück- 
sichtigen ist,  als  man  meist  annimmt,  werde  ich  sie  an  dieser 
Stelle  erörtern. 

Zunächst  zwei  Beispiele: 

1.  Durch  Schenkungsverlrag  vom  1.  Januar  1900  ver- 
spricht B.  dem  A.  50.  Am  2.  Januar  1900  schliesst  B.  mit 
X.  einen  Vertrag  ab,  worin  er  ihm  verspricht:  „Soviel  wie 
ich  dem  A.  gestern  versprochen  habe,  sollst  auch  du  als 
Oeschenk  von  mir  erhalten."  — 

Im  Januar  1908  verklagt  A.  den  B.  auf  100  mit  der  Be- 
gründung, B.  habe  ihm  durch  Schenkungsvertrag  vom  1.  Ja- 
nuar 1900  diese  Summe  versprochen.  B.  wird  rechtskräftig 
dem  Antrage  gemäss  verurteilt  —  Später  —  im  Februar  1908 
—  verklagt  X.  den  B.  ebenfalls  auf  100.  B.  wendet  ein: 
Ich  schulde  dir  nur  50,  denn  nur  soviel  habe  ich  dem  A.  am 
1.  Januar  1900    versprochen.     X.    repliziert:    Nein,    du    hast 

816  Sie  ist  z  B.  eine  Vorfrage.  Im  Text  wird  sogleich  ein  Bei- 
spiel folgen. 
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ihm  100  versprochen,  du  bist  ja  erst  jetzt  reohtskräftig  ver- 
urteilt. 

Hat  der  Richter  nun  —  wenn  X.  dieses  Urteil  produ- 
ziert —  den  B.  ohne  weiteres  zur  Zahlung*  von  100  zu  ver- 
urteilen*^^ oder  ist  das  früher  ergangene  Urteil  für  die  Ent- 
scheidung dieses  Rechtsstreits  bedeutungslos? 

Im  Prozess  zwischen  A.  und  B.  wurde  —  ich  folge 
hier  der  herrschenden  Ansicht  —  die  Frage  entschieden: 
Jetzt**'  schuldet  A.  dem  B.  aus  dem  am-  1.  Januar  1900  ab- 
geschlossenen  Schenkungsvertrage  100.  Die  Entscheidung 
des  Rechtsstreits  zwischen  X.  und  B.  hängt  von  der  Beant- 
wortung der  (Vor-)  Frage  ab:  hat  B.  dem  A.  in  dem  Schen- 
kungsvertrage vom  1.  Januar  1900  50  oder  100  versprochen? 
Dass  es  sich  hier  um  eadem  quaestio  handelt,*^'  wird  sofort 
klar,  wenn  man  unterstellt,  es  sei  in  einem  Rechtsstreit 
zwischen  A.  und  B.  (als  Vorfrage)  von  Bedeutung,  ob  B.  dem 

A.  am  1.  Januar  1900  50  oder  100  versprochen  habe.*^  Es 
kann  gar  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  A.  sich  dann  zu 
seinen  Gunsten   auf  das  rechtskräftige  Urteil  berufen  könnte. 

2.  Angenommen,  X.  habe  mit  B.  nicht  am  2.  Januar  1900, 
sondern  am  2.  März  1903  nach  Eintritt  der  Rechtskraft 
des  Urteils  im  Prozesse  zwischen  A.  und  B.  kontrahiert,  und 

B.  habe  dem  X.  versprochen:  ^Soviel  wie  ich  heute  dem  A. 
schulde,  schenke  ich  auch  dir/^  —  X.  verklagt  den  B.  auf 
100,   und    dieser   wendet  ein,^^  ich  schulde  dir  nur  60,  denn 


817  Ich  unterstelle,  dass  andere  Einwendungen  nicht  erhoben 
wurden. 

818  d.  h.  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  in  dem 
betreffenden  Prozesse. 

819  In  dem  Sinne,  in  welchem  dieser  Ausdruck  von  den  An* 
hängem  der  herrschenden  Ansicht  regelmässig  gebraucht  wird.  Ich 
will  sagen,  dass  die  Hauptfrage  des  ersten  Prozesses  (zwischen  A. 
und  B.)  und  die  Vorfrage  dieses  Prozesses  (zwischen  B.  und  X.) 
«eadem**  ist! 

820  Beispiel:  B.  hat  dem  A.  yersprochen,  ihm  nochmals  genau 
so  viel  zu  schenken,  wie  er  ihm  damals  yersprochen  habe.  A.  klagt 
diese  Schuld  ein. 

821  Unterstellt  wird,  dass  B.  dem  A.  nur  aus  dem  Schenkungs- 
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ich  schuldete  dem  A.  nie  mehr  als  50.    Das  Urteil,  das  etwas 
anderes  feststellt,  ist  falsch. 

Was  hat  hier  der  Richter  zu  tun?  Hat  er  den  B.  ohne- 
weiteres zur  Zahlung  yon  100  zu  verurteilen  oder  selbständig 
zu  prüfen,  ob  der  erste  Richter  auch  mit  Recht  angenommen 
hat,  dass  B.  dem  A.  100  schulde? 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  sind  die  Fälle  wie 
folgt  zu  entscheiden: 

Das  Urteil  in  dem  Prozess  zwischen  A.  und  B.  hatte  die 
Wirkung,  dass  1.  die  Forderung  des  B.  gegen  A.  sich  ver- 
doppelte^'^ und  dass  2.  die  obligatorischen  Beziehungen 
zwischen  A.  und  B.  sich  (jetzt)  so  gestalten,  wie  sie  schon 
(jetzt)  gewesen  wären,  wenn  B.  dem  A.  in  dem  Vertrag  am 
1.  Januar  1900  nicht  50,  sondern  100  versprochen  hätte. 

Wenn  sich  nun  X.  in  seinem  Prozess  mit  B.  (im  ersten 
Beispiel)  auf  das  Urteil  beruft,  so  kann  B.  entgegnen:  Rich- 
tig ist,  dass  ich  dem  A.  jetzt  100  schulde;  richtig  ist  auch,, 
dass  zwischen  mir  und  A.  jetzt  solche  obligatorische  Be- 
ziehungen bestehen,  wie  sie  —  auch  ohne  dass  ein  Urteil 
ergangen  wäre  —  jetzt  zwischen  uns  beständen,  wenn  ich 
damals  dem  A.  100  versprochen  hätte.  Ich  bestreite  aber,, 
dass  diese  Beziehungen  damals  schon  entstanden  sind,  ich 
bestreite  mit  anderen  Worten,  dass  ich  dem  A.  damals  100 
versprochen  habe. 

Also  X.  kann  sich  auf  die  Wirkung  des  Urteils  ebenso 
wie  auf  jede  andere  Tatsache  berufen.  Es  nützt  ihm  aber 
nichts,  weil  das  Urteil  nicht  das  zeigt,  was  es  zeigen  muss,®**^ 
nämlich  dass  A.  dem  B.  in  dem  fraglichen  Vertrage  100  ver- 
sprochen habe."* 


▼ertrag,  aus  welchem  er  ihn  verklagt  kat,  etwas  schuldet,  und  dass 
B.  dem  A.  seit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  in  ihrem  Pro- 
zesse nichts  gezahlt  hat  und  endlich,  dass  alle  diese  Tatsachen  un- 
streitig sind. 

822  Oder   richtiger:    dass   A.    eine   (neue)   Forderung  von  50 
gegen  B.  erwarb. 

823  sc.  wenn  es  ihm  nützen  soll. 

824  Anders  liegt  es,  wenn  diese  Frage  im  Prozess  zwischen  A. 
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Zu  einer  anderen  Entscheidung'  führt  das  zweite  Beispiel. 

Hier  kann  X.  in  seinem  Rechtsstreite  mit  B.  sagen,  was 
du  dem  A.  seiner  Zeit  yersprochen  hast,  das  ist  ganz  gleich- 
g'ültig.  Am  2.  März  1903,  wo  das  rechtskräftige  Urteil  schon 
vorlag,  schuldetest  du  ihm  (dem  A.)  jedenfalls  100,^  soviel 
schuldest  du  also  auch  mir.  —  Hier  hat  der  Richter  also  da- 
von auszugehen,  dass  B.  dem  A.  100  schuldet  und  zwar  einfach 
deshalb,  weil  diese  Tatsache  durch  das  Urteil  authentisch 
bezeugt  ist,  und  zwar  hat  er  das  (zwischen  A.  und  B. 
ergangene)  Urteil  auch  dann  zu  berücksichtigen, 
wenn  weder  X.  noch  B.  sich  darauf  beruft 

Würde  also  X.  seine  auf  den  Vertrag  vom  2.  März  1903 
g'estützte  Klage  lediglich*^'  damit  begründen,  B.  habe  dem 
A.  am  1.  Januar  1900  schenkweise  100  versprochen,  und  diese 
Summe  sei  B.  dem  A.  am  2.  März  1903  noch  schuldig  ge- 
wesen, er  (X.)  habe  daher  100  von  B.  zu  verlangen,  so  hätte 
der  Richter  doch  nicht  zu  prüfen,  was  B.  dem  A.  am  1.  Januar 
1900  versprochen  habe,  er  hätte  vielmehr  die  Tatsache  des 
Urteilserlasses  von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen."^^ 


und  B.  von  Bedeutung  wäre  (cf.  oben  Anm.  820)  Wenn  B.  hier  sagen 
würde :  ich  habe  dir  (A.)  damals  gar  nicht  100  versprochen,  so  würde 
A.  replizieren:  das  ist  mir  ganz  gleichgültig.  Durch  das  Urteil  sind 
alle  unsere  obligatorischen  Beziehungen  so  geworden,  wie  wenn  du 
mir  damals  100  versprochen  hättest.  Du  hast  daher  (jetzt)  ganz  die- 
selben Pflichten,  wie  du  sie  (wenn  wir  nicht  prozessiert  hätten)  jetzt 
hättest,  wenn  du  mir  damals  100  versprochen  hättest. 

825  cf.  oben  Anm.  821. 

826  Gemeint  ist,  ausser  auf  den  Vertrag  zwischen  X.  u.  B.  ledig- 
lich damit  etc.  So  wenn  X.  behaupten  würde:  B.  schuldet  mir  so 
viel,  als  er  am  2.  März  1903  dem  A.  geschuldet  hat.  An  diesem  Tage 
schuldete  er  aber  dem  A.  100  aus  dem  Vertrage  vom  1.  Januar  1900. 

827  Bei  Anwendung  der  gewöhnlichen  Regeln  müsste  nach  der 
hier  vertretenen  Ansicht  die  Niohtbehauptung  des  Ui  teilserlasses  die 
Wirkung  eines  beschränkten  Feststellungsyertrages  haben,  die  Wirkung 
nämlich,  dass  die  Rechtsbeziehungen  der  Parteien  so  würden,  als  habe 
der  nicht  behauptete  Vorgang  (der  Urteilserlass)  nicht  stattgefunden. 
Da  sich  X.  nun,  um  zu  begründen,  dass  B.  am  2.  März  1903  dem  A. 
100  schuldig  gewesen  sei,  nur  auf  den  Vertrag  (zwischen  A.  und  B.) 
berufen  hat,  so  wäre  für  die  Entscheidung  der  Frage,  wieviel  B.  dem 
A.  am  2.  März  1903  schuldete  und  wieviel  er  demgemäss  durch  sein 
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Vierter  Teil 

über  die  Wiederaufhahme 
des  Verfahrens. 

§50. 

l  Zar  Ansieht  HeUwigs  hinsiehtlieh  der  Reehtsrerhaitnisse 
naeh  Wiederanfnahme  des  Verfahrens. 

Wie  schon  oben  betont  wurde,  legt  Hellwig  zur  Stütze 
«einer  ganzen  Theorie  ein  grosses  Gewicht  auf  die  Rechts- 
lage nach  erfolgtem  Wiederaufnahmeverfahren.  Er  verfährt 
dabei  so,  dass  er  seine  Theorie  als  richtig  voraussetzt  und  zu 
zeigen  versucht,  dass  dieselbe  zu  durchweg  gesunden  Eonse- 
quenzen fuhrt  Seine  Ausführungen  basieren  —  wie  oben®^ 
gezeigt  wurde  —  im  wesentlichen  auf  zwei  Thesen: 

1.  Prozess  und  Urteil  können  den  materiellen  Recbtszustand 
nicht  ändern,  und 

2.  Besteht  zur  Zeit  der  Vollstreckung  eine  Forderung,  so 
ist  der  Gebrauch  des  Vollstreckungsrechts  dem  Schuldner 
gegenüber  eine  rechtmässige  besteht  dagegen  keine 
Forderung,  so  ist  dieser  Gebrauch  (dem  Schuldner  gegen- 
über) eine  objektiv  rechtswidrige  Handlung. 

Hieraus  ergibt  sich,  dass  für  die  Frage,  ob  der  Gebrauch 
des  Vollstreckungsrechts  dem  Schuldner  gegenüber  eine  recht- 

Schenkungsversprechen  dem  X.  schuldig  geworden  ist,  lediglich 
massgebend,  wieviel  B.  dem  A.  in  dem  Vertrage  vom  1.  Januar  1900 
versprochen  hat.  — Wie  oben  zu  zeigen  versucht  wurde,  ist  aber,  wo 
ein  rechtskräftiges  UrteU  in  Betracht  kommt,  den  Parteien  eine  der- 
artige rechtsändemde  Macht  nicht  gegeben.  Die  dort  angeführten 
Gründe  treffen  auch  hier  zu.  Der  Richter,  welcher  die  Wahrheit  er- 
forschen muss,  hat  daher  das  ihm  bekannte  Urteil  unter  allen  Um- 
ständen zu  berücksichtigen.  Aus  diesem  Urteü  ergibt  sich  aber,  dass 
B.  dem  A.  am  2.  März  1903  jedenfalls  100  schuldete.  —  Dass  es  sich 
hier  nicht  um  eine  sogenannte  Erstreckung  der  Bechtskraft,  sondern 
lediglich  um  eine  Reflex  Wirkung  des  Urteils  handelt,  braucht  wohl 
kaum  besonders  betont  zu  werden. 

828  cf.  zum  folgenden  oben  S.  69  ff.,  insbesondere  S.  72  f.  und 
die  daselbst  in  Bezug  geno^imenen  Stellen  in  Hellwigs  Werken. 
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massige  oder  rechtswidrige  Handlang  ist,  massgebend  ist  der 
materielle  (ausserprozessuale)  Reohtszustand  vordem  Urteile."^ 
Bestand  zu  dieser  Zeit  die  Forderung  (und  ist  sie  inzwischen 
nicht  erioschen),  so  ist  der  Gebrauch  des  VoUstreckungsrechts- 
dem  Schuldner  gegenüber  rechtmässig. 

An  sich  kann  aber  der  Gläubiger  „kraft  der  Forderung 
lediglich  das  Recht  haben,  die  Leistung  zu  ▼erlangen*'.^  Ein 
Recht  dem  Schuldner  gegenüber  auf  Betreiben  der  Zwangs- 
vollstreckung kann  also  aus  der  Existenz  der  Forderung  nicht 
abgeleitet  werden.  Wenn  nun  der  Gebrauch  des  Vollstreckungs- 
rechts nach  Erlass  eines  rechtskräftigen  vollstreckbaren 
materiell  gerechtfertigten^^  Urteils  dem  Schuldner  gegenüber 
eine  rechtmässige  Handlung  sein  soll,  so  ist  das  m.  K  vom 
Standpunkte  Hellwigs  aus  nur  so  zu  erklären,  dass  ein  solches 
Urteil  dem  Schuldner  gegenüber  ein  Recht  auf  Gebrauch 
des  (gegen  den  Staat  gerichteten)  publizistischen  Vollstreckungs- 
rechts erzeugt  hat. 

Wenn  Heliwig  aber  sagt:  „Die  Verurteilung  ist  insofern 
ein  Rechtsgestaltungsakt,  als  sie  das  Recht  zur  Zwangsvoll- 
streckung erzeugt",  so  versteht  er,  wie  sich  deutlich  aus  dem 
Zusammenhang  ergibt,  unter  „Recht  zur  Zwangsvollstreckung^ 
ein  nur  gegen  den  Staat  gerichtetes  (publizistisches)  Recht. 
So  lehrt  er  ausdrücklich:  Dass  der  Schuldner  die  Zwangs- 
vollstreckung „dulden  muss,  ist  lediglich  die  Folge  davon,  dass 
er  der  Staatsgewalt  unterworfen  ist,  nicht  aber  davon,  dass 
Angreifende  gegen  den  Gegner  neben  dem  materiellen  Rechte 
ein  prozessuales  Recht  auf  Duldung  der  Handlung  der  staat- 
lichen Organe  habe".®** 

Dass  der  Schuldner  die  Zwangsvollstreckung  dulden  muss 
in  dem  Sinne,  dass  eine  Auflehnung  dagegen  eine  verbotene 

829  Bben  weil  sich  durch  den  Prozess  und  das  Urteil  nach 
Heliwig  dieser  Rechtszustand  nicht  ändern  kann,  eine  Forderung  mit- 
hin nicht  entstehen  konnte. 

830  Heliwig,  Anspruch  S.  149  oben. 

831  Im  Sinne  Hellwigs;  also  ein  Urteil,  bei  welchem  der  Fest- 
stellungsinhait  mit  der  vorprozessualen  Rechtslage  übereinstimmt. 

832  Heliwig,  Anspruch  S.  149.    cf.  auch  daselbst  Anm.  14. 
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Handlung  ist,  das  ist  allerdings  lediglich  eine  Folge  davon, 
dass  er  der  Staatsgewalt  unterworfen  ist;^  dass  er  sie  aber 
dulden  muss  in  dem  Sinne,  dass  er  darin  eine  rechtmässige 
Handlung  sieht,  einen  berechtigten  Eingriff  in  seine  Ver- 
mögenssphäre, der  zu  Schadenersatz  nicht  verpflichtet,  das 
lässt  sich  m.  B.  aber  (auch  vom  Standpunkte  Hellwigfs  aus) 
nicht  anders  rechtfertigen,  als  dass  man  annimmt,  der  Oläubiger 
habe  gegenüber  dem  Schuldner  „neben  dem  materiellen  Rechte 
ein  prozessuales  Recht  auf  Duldung  der  Handlung  der  staat- 
lichen Organe"."* 

Ehe  ich  meine  eigene  Ansicht  darzulegen  versuche, 
möchte  ich  auf  einige  Konsequenzen  der  bekämpften  Anschauung 
hinweisen,  die  m.  E.  besser  als  alle  Argumente  deren  Unhalt- 
barkeit  dartun. 

Beispiel:^  A.  verklagt  den  B.  und  behauptet  (bona  fide 
aber)  wahrheitswidrig,  B.  habe  von  ihm  5  als  Darlehen  er- 
halten.   B.,  der  kein  Geld  bei  sich  hat,  aber  lieber  den  kleinen 


833  Das  will  wohl  auch  Wach,  gegen  den  Hellwig  in  dem  oben 
zitierten  Satz  polemisiert,  nicht  bestreiten. 

834  Eben  das  Recht  des  Gläubigers  gegenüber  dem  Schuldner 
auf  Gebrauch  des  Yollstreckungsrechts.  —  Die  Existenz  eines  solchen 
Rechtes  müsste  Hellwig  wenigstens  für  die  Fälle  anerkennen,  wo 
auch  nach  seiner  Theorie  eine  Forderung  besteht.  AUerdings  wäre 
eine  Anschauungsweise,  wonach  das  Urteil  je  nach  dem  ob  es  «materiell 
gerechtfertigt*  (im  Sinne  Hellwigs)  ist  oder  nicht,  ein  solches  Recht 
erzeuge,  m.  E.  erst  recht  unhaltbar.  —  Jedenfalls  bleibt  es  nach 
Hellwigs  Theorie  unerfindlich,  warum  der  Gebrauch  des  Voll- 
streckungsrechts, je  nach  dem,  ob  das  Urteil  materiell  gerechtfertigt 
ist  oder  nicht,  dem  Schuldner  gegenüber  eine  rechtmässige  oder 
rechtswidrige  Handlung  sein  soll.  Ein  gegen  den  Schuldner  ge- 
richtetes Recht,  die  Zwangsvollstreckung  zu  betreiben,  soll  das 
Urteil  niemals  erzeugen  können.  Die  Forderung  an  sich  gewährt  ea 
auch  nicht.  Warum  soll  aber  dann  das  Betreiben  der  ZwangsYoU- 
streckung,  wenn  die  Forderung  besteht,  eine  rechtmässige,  wenn  sie 
nicht  besteht,  aber  eine  rechtswidrige  Handlung  sein? 

835  Ich  möchte  besonders  darauf  hinweisen,  dass  das  Beispiel 
Eo  gewählt  ist,  dass  das  Urteil  zustande  kommt,  ohne  dass 

1.  einer  der  Beteiligtsn   eine  strafbare   oder  auch  nur  eine  gegen 
die  guten  Sitten  yerstossende  Handlung  yornimmt; 

2.  ein  richterlicher  Irrtum  unterläuft. 
Pagenstecher.  23 
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Betrag  bezahlen,  als  prozeBsieren  will,  gesteht  (wahrheits- 
widrig) die  Klagetatsaohen  zu,  ohne  seinerseits  Einwendungen 
zu  machen.  Der  Richter  muss  nunmehr  —  wenn  er  auch  den 
Sachverhalt  kennt  —  die  Leistungspflicht  feststellen.  Zugleich 
muss  er  den  Lieistungsbefehl  an  den  Beklagten  erlassen,  der 
in  der  Person  des  Klägers  das  VoUstreckungfsrecht  erzeugt^  *^ 
Der  Gebrauch  dieses  VoUstreckungsrechts  ist  ein  »Un- 
recht^.^  Der  Kläger  hat  aber  einen  Anspruch  darauf  und 
kann  durchsetzen,  dass  staatliche  Organe  dieses  Unrecht  be- 
gehen. Erfährt  der  Kläger  noch  yor  der  Exekution,  dass  der 
Beklagte  nie  ein  Darlehen  Ton  ihm  erhalten  hat,  so  ist  der 
Gebrauch  des  ihm  verliehenen  Rechtes  dem  Beklagten  gegen- 
über eine  objektiv  und  subjektiv  widerrechtliche,  zu  Schadens- 
ersatz verpflichtende  Handlung.  Was  er  durch  denselben  er- 
langt und  nach  dem  Zwecke  des  Gesetzes  erlangen  soll,  ist 
ein  ^rechtswidriger  Vermögensvorteil ^  im  Sinne  des  §  263 
StrGB."*  Versucht  er,  durch  eine  Drohung  den  Beklagten  zu 
veranlassen,   dem  vom  Staate  an  ihn  (den  Beklagten)  gerioh- 


836  cf.  oben  S.  71  das  Zitat  zu  Anm.  155.  —  Es  erscheint  mir  —  das 
sei  nebenbei  bemerkt  —  auch  wenig  anschaulich,  dass  ein  Befehl  des 
Staates  an  den  Beklagten  ein  publizistisches  Recht  des  Klägers  gegen 
den  Staat  erzeugen  soll. 

887  Die  gleichen  Konsequenzen  ergäben  sich,  wenn  der  Beklagte 
anerkannt  hätte. 

838  Hellwig,  Anspruch  S.  149. 

839  Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  auch  nach  der 
Auffassung  Hellwigs  alles  durch  die  Vollstreckung  eines  „materiell 
ungerechtfertigten**  Urteils  Erlangte  einen  «rechtswidrigen  Vermögens- 
Torteil'*  darstellt.  Ein  Anspruch  besteht  nicht,  der  Gebrauch  des  VoU- 
streckungsrechts ist  eine  widerrechtliche  Handlung.  —  Dass  Hellwig 
im  Gegensatze  zum  Reichsgerichte  (cf.  Entscheidungen  in  Strafsachen 
Bd.  34  8.  279)  dem  Beklagten,  solange  das  Urteil  zu  Recht  besteht,  die 
Geltendmachung  des  Schadensersatzanspruchs  versagt  (cf.  Hellwig, 
Anspruch  S.  149  Anm.  16)  kann  auf  die  strafrechtliche  Beurteilung 
des  Falles  nicht  von  Einfluss  sein.  Das  Reichsgericht  steht  übrigens 
auch  sonst  nicht  vollkommen  auf  dem  Standpunkte  Uellwigs.  So 
hält  es  z.  B.  die  Ausübung  des  Vollstreckungsrechts  bei  ^materiell 
ungerechtfertigtem  Urteile*"  wohl  nicht  für  eine  widerrechtliche  Hand- 
lung (cü  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Strafsachen  Bd.  26  S.  306 
und  vor  allem  uinten  §  58). 
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teten  Leistungsbefehl  Folge  zu  geben,  so  begeht  er  eine  Er- 
pressung. Und  dieses  VoUstreokungsrecht,  dessen  Gebrauch 
„publizistisob  nioht  zu  beanstanden  ist^S  haben  ihm  staatliche 
Organe  verliehen,  in  voller  Kenntnis  der  wahren  Sach- 
lage, die  sich  inzwischen  in  keiner  Weise  geändert  hat.^^ 

Analog  wie  in  dem  oben  geschilderten  Beispiel  kann  die 
Sachlage  sein,  wenn  ein  Vollstreckungsbefehl  oder  ein  Ver- 
säumnisurteil ergangen  ist,  und  der  Beklagte,  obwohl  er 
wusste,  dass  er  nichts  schulde,  aus  Nachlässigkeit  oder  Be- 
quemlichkeit keinen  Einspruch  eingelegt  hat^^ 

Man  wende  hier  nioht  ein,  materiell  ungerechtfertigte  Ur- 
teile seien  eben  unvermeidbar!  Das  Urteil  müsse  den  Streit 
unter  den  Parteien  definitiv  schlichten.  Eine  Konsequenz 
hiervon  sei,  dass  auch  ungerechte  Urteile  vollstreckt  werden 
müssten. 

Air  das  ist  so  selbstverständlich,  dass  man  hierüber  gar 
nicht  streiten  kann.  Es  trifft  aber  nicht  meine  Beweisführung. 
Keine  Prozessgesetzgebung  kann  verhüten,  dass  ihre  Richter 
getäuscht  werden,  dass  sie  irren.  Sie  kann  wohl  auch  nicht 
vermeiden,  dass  solche  irrige  Urteile  auch  dann  vollstreckt 
werden,    wenn    der   Richter    und    die    ausführenden    Organe 

840  Der  Kläger  war  bei  der  Klagerhebung  bona  fide.  Qetäuscht 
hat  er  niemanden,  weder  den  Richter  noch  den  Beklagten.  Der  Fall 
kann  z.  B.  so  gelegen  haben,  dass  der  Beklagte  vor  Gericht  erklärt 
hat,  er  wisse  zwar  bestimmt,  dass  er  nichts  empfangen  habe,  aber  er 
wolle  zugestehen.  Der  Richter,  der  den  Beklagten  aus  anderen  Pro- 
zessen als  einen  durchaus  wahrheits-  und  friedliebenden  Mann  kennt, 
glaubt  ihm  und  ist  von  der  Nlchtexistenz  der  Schuld  überzeugt.  Der 
Kläger  glaubt  ihm  nicht.  (Einer  strafbaren  Handlung  hätte  sich  der 
Kläger  übrigens  auch  dann  nicht  schuldig  gemacht,  wenn  er  schon 
zur  Zeit  der  Klagerhebung  gewusst  hätte,  dass  der  Beklagte  ihm 
nichts  schulde,  cf.  Reichsgericht  in  Strafsachen  Bd.  20  S.  392)  cf.  hierzu 
noch  das  Zitat  in  Anm.  843. 

841  Das  sind  keineswegs  nur  theoretische  Beispiele.  Es  kommt 
in  der  Praxis  häufig  vor,  dass  ein  Beklagter  sich  lieber  verurteilen 
lässt,  als  dass  er  sich  wegen  einer  relativ  kleinen  Summe  den  .Unan- 
nehmlichkeiten eines  (kontradiktorischen)  Prozesses  unterzieht  Häufig 
mag  er  auch  gar  nicht  genau  wissen,  ob  er  die  Elagesumme  nicht 
vielleicht  doch  schuldet,  oder  es  ist  ihm  zweifelhaft,  ob  es  ihm  ge- 
lingen wird,  die  TUgung  zu  beweisen. 

23* 
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naohträglioh  selbst  den  Fehlspruoh  erkennen.  Das  ist  der 
Preis,  für  den  die  Reohtsgewissheit  erkauft  werden  muss,  und 
sie  ist  damit  auch  nicht  zu  teuer  bezahlt 

Das  alles  steht  hier  aber  nicht  in  Frage! 

Was  hier  in  Frage  stehti  ist:  Kann  ein  Prozessgesetz 
einem  Organe,  das  der  Staat  eingesetzt  hat  zur  Wahrung  des 
Rechtes,  befehlen,  einem  Untertanen  ein  subjektives  Recht  zu 
verleihen,  obwohl  dieses  Organ  weiss,  dass  der  Gebrauch 
dieses  Rechtes  eine  widerrechtliche  Handlung  ist,  obwohl  es 
weiss,  dass  diese  Verleihung  zur  Folge  hat,  dass  andere  staat- 
liche Organe  sich  dazu  hergeben  müssen,  dem  „Berechtigten" 
einen  widerrechtlichen  Vermögensvorteil  zu  verschaffen? 
Kann  ein  Prozessrecht  einen  Richter  zwingen,  einen  Leistungs- 
befehl  zu  erlassen,  obwohl  er  weiss,  dass  durch  Erfüllung 
dieses  Befehls  der  Untertan,  an  den  sich  der  Befehl  richtet, 
in  seinem  Vermögen  widerrechtlich  geschädigt  wird?  Ist  es 
angängig,  dass  der  Strafrichter  einen  Bürger  bestraft,  weil  er 
einen  anderen  veranlassen  wollte,  einen  Befehl  zu  erfüllen, 
den  der  Zivilrichter  in  voller  Kenntnis  der  Sachlage 
erlassen  hat?  Ist  es  denkbar,  dass  der  Strafrichter  als  wider- 
rechtlichen Vermögensvorteil  anzusehen  hat,  was  ein  Bürger 
einem  anderen  in  Erfüllung  eines  solchen  Befehls**'  ge- 
leistet hat? 

Dass  nach  geltendem  Rechte  unsere  Richter  gezwungen 
sein  sollen,  sehenden  Auges"^  solche  —  gelinde  ausgedrückt 
—  widerspruchsvolle  Situationen  herbeizuführen,  das  erscheint 
doch  wohl  mehr  als  zweifelhafL 

Waren  die  bisher  angeführten  Bedenken  gegen  die  Auf- 


842  Nämlich  eines  Befehls,  den  der  Zivilrichter  in  voller  Kennt- 
nis der  Sachlage  erlassen  hat. 

843  cf.  Anm.  840.  In  dem  dort  angeführten  Beispiel  wurde  der 
Richter  nicht  getäuscht.  ~  Es  sei  hier  nochmals  darauf  hingewiesen, 
dass  Hellwig  nicht  etwa  der  Auffassung  ist,  dass  sich  zwar  nicht 
durch  das  Urteil,  wohl  aber  durch  den  Prozess  die  materiellrecht- 
liche Sachlage  ändern  könne.  —  „Die  Parteien  haben  nicht  die  Möglich- 
keit, durch  ....  Zugestehen  unwahrer  Tatsachen  eine  Veränderung 
der  ptivatrechtlichen  Verhältnisse  herbeizuführen.^    (Rechtskraft  S  14 ) 
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fassung  Hellwigs  —  wenigstens  insoweit  das  Zivilrecht  in  Be- 
tracht kommt  —  mehr  theoretischer  Natur,  so  soll  nunmehr 
dargetan  werden,  dass  seine  Ansicht  auch  praktisch  zu  un- 
erfreulichen Konsequenzen  führen  kann. 

Hellwig  fuhrt,  wenn  er  von  Schadensersatzpflicht  wegen 
Vollstreckung  eines  „materiell  ungerechtfertigten"  Urteils 
spricht,  soviel  ich  sehen  kann,  nur  Fälle  an,  wo  der  Kläger 
wusste,  dass  die  Forderung  nicht  existierte.  Gerade  in  diesen 
Fällen  ist  es  ja  besonders  einleuchtend,  dass  nach  Aufhebung 
des  Urteils  im  Wiederaufnahmeverfahren  der  Kläger,  welcher 
exequiert  hat,  zum  Schadensersatz  herangezogen  werde.^ 
Nach  Hellwig  ist  aber,  wie  aus  seinen  oben***  zitierten  Äusse- 
rungen hervorgeht,  jede  Vollstreckung  eines  materiell  unge- 
rechtfertigten Urteils  eine  objektiv  widerrechtliche  Handlung. 
Eine  Schadensersatzpflicht  ist  daher  in  weitaus  den  meisten 
Fällen  schon  dann  anzunehmen,  wenn  dem  Exequenten  ledig- 
lich Fahrlässigkeit  zur  Last  fällt.*^* 

Im  praktischen  Leben  kommen  nun  zahlreiche  Fälle  vor, 
wo  jemand  genötigt  ist,  klageweise  vorzugehen,  obwohl  er 
selbst  nicht  weiss,  ob  er  einen  Anspruch  hat  oder  nicht.  Man 
denke  nur  an  einen  Erben,  dessen  Erblasser  als  Geschäfts- 
mann nachlässig  die  Bücher  geführt  hat.  Er  weiss,  dass  zahl- 
reiche Ausstände   vorhanden  sind;   er  weiss  aber  auch,   dass 


844  Obwohl  es  auch  hier  in  vielen  Fällen  dem  allgemeinen  Oe- 
rechtigkeitsg^fühl  widersprechen  dürfte,  so  z.  B.,  wenn  der  Beklagte 
in  dem  Prozesse  den  Anspruch  ausdrücklich  anerkannt  hat  Bestand 
die  Forderung  in  Wahrheit  nicht,  so  ist  ja  auch  das  hier  ergehende 
Anerkenntnisurteil  (nach  Hellwig)  «materiell  ungerechtfertigt**. 

845  cf.  oben  S.  71  f. 

846  Jede  Pfändung  auf  Grund  eines  materiell  ungerechtfertigten 
Urteils  ist  dann  nebst  anschliessendem  zwangsweisem  Verkauf  eine 
Eigentumsverletzung  im  Sinne  des  §  823  BGB.  —  Wenn  die  Voll- 
«trecknng  als  Ganzes  eine  widerrechtliche  Tat  ist,  so  müssen  es  auch 
die  einzelnen  Vollstreckungshandlung^n  sein.  Hellwig  ist  nicht  etwa 
der  Auflassung,  die  Vollstreckung  eines  ungerechtfertigten  Urteils 
verpflichte  zu  Schadensersatz,  obwohl  der  Kläger  in  Ausübung  eines 
Rechtes  handle  (§  826  BGB.  —  cf.  Rechtskraft  S.  16  „er  hat  also  ob- 
jektiv rechtswidrig  gehandelt''),  sondern  weil  er  widerrechtlich 
handle. 
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vieles,  was  in  den  Büchern  noch  nicht  als  berichtigt  gebucht 
ist,  tatsächlich  eingegangen  ist.  In  vielen  Fällen  wird  er  sich 
gar  nicht  anders  helfen  können,  als  auf  gut  Oluck  zu  klagen. 
—  Was  soll  er  nun  tun,  wenn  der  Gegner  einfach  nicht  er- 
scheint? Angenommen,  er  nimmt  Versäumnisurteil  und  exe- 
quiert. Später  wird  das  Urteil  im  Wege  der  Nichtigkeitsklage 
angehoben.  •*' 

Man  wird  hier  sagen,  der  Kläger  im  ersten  Prozesse 
könne  einer  Ersatzklage  ^*  des  früheren  Beklagten  entgegen- 
halten: Ich  hatte  ein  rechtskräftiges  Urteil  gegen  dich  erwirkt, 
also  habe  ich  die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt  nicht 
ausser  acht  gelassen.  —  Der  frühere  Beklagte  könnte  hier 
aber  mit  Recht  replizieren:  Du  weisst  ja,  dass  der  Staat  durch 
Erlass  seiner  Urteile  nicht  die  Garantie  dafür  übernimmt,  dass 
deren  Vollstreckung  auch  eine  rechtmässige  Handlung  ist 
Du  weisst  doch,  dass  insbesondere  beim  Versäumnisyerfahren 
der  Staat  nicht  einmal  auch  nur  oberflächlich  prüft,  ob  nicht 
etwa  der  Gebrauch  des  Vollstreckungsrechts,  welches  er  da 
verleiht,  eine  objektiv  widerrechtliche  Handlung  ist  Diese 
Prüfung  überlässt  der  Staat  eben  den  Bürgern.  Du  hättest 
dich,  ehe  du  zur  Vollstreckung  schrittest,  vergewissern 
müssen,  ob  dein  Anspruch  auch  besteht  Du  hättest  z.  B.  ver- 
suchen können,  in  Erfahrung  zu  bringen,  warum  ich  keinen 
Einspruch  eingelegt  habe.  Die  im  Verkehr  übliche  Sorgfalt 
hast  du  vielleicht  beobachtet  Diese  Übung  geht  aber  eben 
von  der  falschen  Voraussetzung  aus,  dass  der  Staat  ein  Recht 
erst  dann  verleihe,  wenn  er  geprüft  habe,  dass  sein  Gebrauch 
eine  Ersatzpflioht  nicht  erzeuge,  und  dass  deshalb  dem  Pri- 
vaten eine  solche  Prüfung  nicht  zugemutet  werden  könne. 
Diese  Ansicht  ist  aber  völlig  verfehlt    Wer  exequiert,    ohne 

847  z.  B.  weil,  ohne  dass  es  dem  Kläger  bekannt  war,  ein  judex 
inhabilis  mitgewirkt  hat 

848  Dass  der  frühere  Beklagte  die  Judikatssumme  zurückver- 
langen kann,  wenn  das  Urteil  „materiell  ungerechtfertigt"  war,  ver- 
steht sich  von  selbst  Im  Text  handelt  es  sich  um  einen  durch  die 
Vollstreckung  entstandenen  Schaden,  (z.  B.  Verkauf  von  Möbel  unter 
dem  wahren  Werte.) 
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Ton  der  Existenz  seiner  Forderung  überzeugt  zu  sein,  hat 
deshalb  die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt  jedenfalls 
ausser  acht  gelassen.'**  ^ 

Man  kann  auch  hier  nicht  entgegnen,  dass  jemand,  der 
nicht  weiss,  ob  er  eine  Forderung  hat,  eben  nicht  prozessieren 
soll.  Er  kann  durchaus  schutzwürdige  Interessen  haben. 
Fehlt  ihm  jedes  andere  Beweismittel,  so  kann  er  seinem 
Gegner  den  Eid  zuschieben.  Durch  das  Versäumnisverfahren 
wird  ihm  das  unmöglich  gemacht.  Er  steht  also  vor  der 
Alternative,  auf  seinen  Anspruch  zu  verzichten  oder  zu  ris- 
kieren, eine  widerrechtliche,  zu  Schadensersatz  verpflichtende 
Handlung  zu  begehen. 

Nun  kommen  ja  allerdings  Aufhebungen  von  rechtskräf- 
tigen Urteilen,  insbesondere  aus  Gründen,  die  dem  Kläger  zur 
Zeit  des  ersten  Prozesses  unbekannt  waren,  nur  relativ  selten 
vor,  so  dass  er  einen  finanziellen  Schaden  nur  selten  erleiden 
wird.  Dass  aber  nur  die  Möglichkeit  gegeben  ist,  spricht  m. 
E.  gegen  die  bekämpfte  Ansicht.  Vor  allem  kann  aber  der 
gewissenhafte  Staatsbürger  vom  Gerichle  doch  eine  Entschei- 
dung verlangen.  Er  kann  sagen:  Ich  will  wissen,  woran  ich 
bin.  Ich  will  einerseits  nicht  auf  mein  gutes  Recht  verzichten, 
möchte  aber  andererseits  einen  Mitbürger  auch  dann  nicht 
widerrechtlich  schädigen,  wenn  er  mich  deswegen  nicht  haft- 
bar machen  kanni 

Zur  Darlegung  meiner  eigenen  Auffassung  ist  es  erforder- 
lich, zunächst  etwas  näher  auf  den  Begriff  des  publizistischen 
subjektiven  Rechtes  einzugehen. 


849  Konkurrierendes  Verschulden  des  Beklagten  (im  ersten 
Prozesse)  braucht  nicht  vorzuliegen.  Vielleicht  hat  er  ohne  sein  Ver- 
schulden von  der  Zustellung  der  Klage  und  des  Urteils  nie  etwas 
erfahren  imd  war  während  der  Exekution  auf  Reisen. 

850    cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  149  Anm.  16  und  Rechtskraft  S.  16 
Anm.  38. 
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D.  Die  ReehtsTerhllliiisse  nadi  Wiederanfialiiiie 
des  Terfahreis. 

A.  Der  sogenannte  YoUstreckangsangpracli. 

1.  Von  den  subjektiven  öffenüichen  Rechten. 

§  61. 
a)  Subjektive  öfTenillche  Rechte  der  Untertanen. 

Unter  subjektivem  öffentlichen  Rechte  verstehe  ich  die 
kraft  objektiven  Rechtes  durch  das  Vorliegen  eines  konkreten 
Tatbestandes  erzeugte,  individualisierte,  rechtliche  Macht  über 
einen  abgegrenzten  Teil  der  öffentlichen  Gewalt/*^ 

Zwei  Hauptarten  von  subjektiven  öffentlichen  Rechten 
des  Untertanen  gegenüber  dem  Staate  sind  zu  unterscheiden: 
die  Forderung  und  der  Besitz. 

Unter  Forderung  ist  ein  Recht  zu  verstehen,  ,,nach 
welchem  der  Staat,  d.  h.  die  vollziehende  Gewalt,  dem  Unter- 
tanen gegenüber  zu  einer  gewissen  Leistung  verbunden  ist^.^' 

Aber  nicht  überall,  wo  der  Staat  einem  Untertanen  zu 
einer  gewissen  Leistung  verbunden  ist,  ist  ein  subjektives 
öffentliches  Recht  vorhanden  I 

Im  heutigen  Staate  ist  dem  Untertanen  eine  gewisse 
rechtliche  Macht  eigentümlich,  oder  mit  anderen  Worten,  die 
Untertanen  haben  nicht  nur  die  Fähigkeit,  subjektive  öffent- 
liche Rechte  gegenüber  dem  Staate  und  somit  eine  rechtliche 
Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  zu  erwerben,  sondern  ein 
gewisses  Mass  rechtlicher  Macht  ist  ihnen  schon  durch  das 
objektive  Recht  gewährt.  —  So  hat  z.  B.  jeder  Untertan  die 
Fähigkeit,  den  Richter,  also  ein  Organ  der  öffentlichen  Gewalt 
des  Staates,  zu  veranlassen,  ihm  bei  Verträgen  mit  Rechts- 
genossen als  Urkundsperson  zu  dienen. 


851  Über  öffentliche  Rechte  gegenüber  dem  Staate  vergl.  Otto 
Mayer,  Deutsches  VerwaltuDgsreoht  Bd.  I  §  9  und  die  daselbst  S.  104 
Anm.  1  zitierte  Literatur.  —  S.  110  sagt  er:  „Das  Wesen  des  subjek- 
tiven öffentlichen  Hechtes  kann  nur  bestehen  in  einer  rechtlichen 
Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  selbt^ 

852  Mayer,  1.  o.  S.  112. 
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Hier  ist  also  „der  Staat,  d.  h.  die  vollziehende  Gewalt, 
dem  Untertanen  gegenüber  zu  einer  gewissen  Leistung  ver- 
bunden". Trotzdem  liegt  hier  kein  subjektives  Recht  vor. 
Das  objektive  Recht  hat  hier  gesagt:  jedem  Untertanen  ist 
diese  Macht  eigentümlich  und  nicht:  jeder  Untertan,  der  die 
und  die  Handlungen  vornimmt,  soll  hierdurch  diese  rechtliche 
Macht  erwerben,  oder  anders  ausgedrückt:  Die  Norm  hat 
nicht  einen  Tatbestand  aufgestellt  und  bestimmt,  dass  für  den- 
jenigen, bei  welchem  er  vorliegt,  eine  rechtliche  Macht 
existent  werden  solle,  sondern  sie  hat  alle  mit  einer  recht- 
lichen Macht  ausgestattet.  „Subjektives  Recht  bedeutet  aber 
begrifflich  einen  Vorzug  vor  anderen  und  liegt  deshalb  nur 
vor,  wo  die  Möglichkeit,  etwas  zu  tun,  durch  die  Aufstellung 
besonderer  Bedingungen  auf  einen  einzelnen  oder  mehrere 
einzelne  eingeschränkt  ist.""* 

Wie  nun  diese  jedem  Untertanen  ohne  weiteres  gegebene 
Fähigkeit,  richterliche  Organe  in  Bewegung  zu  setzen,  juristisch 
zu  charakterisieren  ist,  wurde  schon  oben  angedeutet  durch 
die  Worte,  eine  gewisse  rechtliche  Macht  über  die  öffentliche 
Gewalt  sei  jedem  Untertanen  eigentümlich.  —  Die  Fähigkeit, 
den  Richter  durch  Klagerhebung  oder  dadurch,  dass  man 
sich  zu  ihm  begibt,  damit  er  einen  Vertrag  oder  ein  Testa- 
ment aufnehme,  zu  einer  Tätigkeit  zu  veranlassen,  ist  nichts 
anderes,  als  eine  Eigenschaft  jedes  Untertanen,  ganz  eben- 
so wie  seine  Fähigkeit,  subjektive  Rechte  zu  erwerben,  eine 
Eigenschaft  ist.  Es  ist  lediglich  ein  Ausfluss  der  Relation 
des  Individuums  zum  Staate,  eine  Qualifikation  der  Persön- 
lichkeit des  Untertanen. 

Hieran  darf  auch  der  Umstand  nicht  irremachen,  dass 
an  sich  alle  Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  dem  Staate 
zusteht,  und  das  Individuum  daher  stets  nur  eine  abgeleitete 
—  ja  man  wäre  versucbt  zu  sagen  —  verliehene  Macht  über 


853  R.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  26.  —  Aufgestellt  sind  diese  Bedin- 
gungen stets  durch  das  objektive  Recht.  Sie  sind  der  konkrete  Tat- 
bestand,  der  vorliegen  muss,  damit  aus  dem  objektiven  Rechte  eine 
Berechtigung  erwachsen  kann. 
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die  öfifentliohe  Gewalt  haben  kann.  Wollte  man  hieraus 
folgern,  die  heute  jedem  Untertanen  ohne  weiteres  zu* 
stehende  rechtliche  Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  sei  als 
„etwas  Äusserliches,  mit  der  Person  Verbundenes'*  und 
nicht  als  eine  Eigenschaft  der  Person  anzusehen,  und  daher 
an  sich  geeignet,  ein  subjektives  Recht  darzustellen,  so  ver* 
gässe  man,  dass  man  dann  auch  die  Persönlichkeit  selbst  als 
ein  Recht  aufEassen  müsste.*^ 

An  sich  ist  das  Individuum  dem  Staate  gegenüber  nur 
Pflichtsubjekt^  Dadurch,  dass  der  Staat  das  Individuum  als 
Rechtssubjekt  anerkannte  und  durch  die  Normen  des  öffent- 
lichen Rechtes  das  Verhältnis  zwischen  den  beiden  Rechts- 
subjekten, Staat  und  Individuum,  regelte,  schuf  er  die  Persön- 
lichkeit, nicht  als  ein  Recht  des  Individuums,  sondern  als  ein 
Wesen,  das  bestimmt  und  befähigt  ist,  Subjekt  von  Rechten 
zu  sein,  nicht  als  ein  Haben,  sondern  als  ein  Sein.^  Dieses 
Sein  setzt  sich  aber  zusammen  aus  seinen  Eigenschaften,  die 
der  Staat,  sein  Erzeuger,  ihm  beigelegt  hat   Ihre  Eigenschaften 


854  cf.  hierzu  Jellinek,  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte 
S.  78  und  Mayer,  1.  c.  S.  110  f.  Letzterer  sagt  (S.  112):  „Für  den  Unter- 
tanen ist  im  Qegenteil  die  Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  nichts 
Natürliches,  in  ihm  selbst  Liegendes,  das  er  schon  mitbrächte."  Ich 
nehme  in  dieser  Beziehung  einen  abweichenden  Standpunkt  ein.  — 
Eine  gewisse,  wenn  auch  beschränkte  Macht  über  die  öffentliche  (Ge- 
walt bringt  nach  meiner  Auffassung  im  heutigen  Staate  der  Untertan 
allerdings  mit  Mayer  fahrt  fort:  »Der  Staat  ist  in  seinem  Gebiete 
die  alleinige  Quelle  der  öffentlichen  (Gewalt ....  eben  deshalb  ist  auch 
alle  solche  anderen  Subjekten  zustehende  Macht  natorgemäss  eine 
begrenzte  Macht,  nur  für  einen  gewissen  Bereich  gegeben  und  daher 
ihrer  äusseren  Gestalt  nach  geeignet,  ein  subjektives  öffentliches  Recht 
vorzustellen,  wo  sie  wirklich  in  der  Weise  eines  Rechtes  mit  der 
Person  verbunden  ist.**  —  Nach  diesseitiger  Auf fassimg  ist  die  jedem 
Untertan  eigene  rechtUche  Macht  nicht  „in  der  Weise  eines  Rechtes 
mit  der  Person  verbunden^,  sondern  eine  Eigenschaft  der  Person. 
Diese  Macht  ist  daher  nicht  geeignet,  ein  subjektives  öffentliches 
Recht  vorzustellen  und  zwar  aus  ähnlichen  Gründen,  die  Mayer  dafür 
anführt,  dass  man  von  subjektiven  öffentlichen  Rechten  des  Staates 
nicht  reden  dürfe  (cC.  1.  c.  S.  110  und  unten  §  52). 

855  cf.  Jellinek,  1.  c.  S.  77  unten. 

856  cf.  Jellinek,  1.  c.  S.  79  oben. 
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sind  die  wesentlichen  Bestandteile  der  Persönlichkeit,  sie 
machen  ihr  Wesen  aus.  —  Geht  eine  Eigenschaft  verloren 
oder  tritt  eine  neue  hinzu,  so  ist  dieselbe  Persönlichkeit  nicht 
mehr  vorhanden.  Es  hat  dann  nicht  ein  Rechtssubjekt  ein 
Recht  verloren  oder  erworben,  sondern  es  hat  sich  ein  Zu- 
stand verändert. 

Die  zweite  Hauptart  der  öffentlichen  subjektiven  Rechte 
ist  der  öffentlichrechtliche  Besitzstand. 

Ein  solches  subjektives  Recht  eines  Untertanen  ist  vor- 
handen, wenn  ein  Stück  der  öffentlichen  Gewalt  in  die  Hand 
des  Untertanen  gegeben  ist,  damit  dieser  darüber  Herr  sei, 
und  dieselbe  für  sich  in  eigenem  Namen  und  eigenem  Inter- 
esse ausübe."' 

Ebenso  wie  eine  gewisse  rechtliche  Macht  dem  Unter- 
tanen eigentümlich  ist,  nach  welcher  die  vollziehende  Gewalt 
ihm  gegenüber  zu  gewissen  Leistungen  verbunden  ist,  so 
gibt  es  auch  öffentlichrechtliche  Besitzstände,  die  keine  sub- 
jektiven Rechte  sind.  Ein  solcher  ist  z.  B.  das  (aktive)  Wahl- 
recht.«« 

Um  die  rechtliche  Natur  der  subjektiven  Besitzreohte  des 
Untertanen,  deren  Kenntnis  für  das  Folgende  besonders  wichtig 
ist,  richtig  darstellen  zu  können,  muss  zunächst  von  den  sub- 
jektiven Rechten  des  Staates  die  Rede  sein. 


857  Mayer,  1.  c.  S.  114. 

858  A.  M.  Mayer,  I.e.  S.  114,  insb.  Anm.  21.  Mayer  vergleicht 
das  Wahlrecht  mit  dem  Rechte,  zu  testieren  und  definiert  letzteres  als 
die  Macht,  miter  Beobachtung  gewisser  Formen  die  Wirkungen  des 
Testamentes  hervorzubringen.  -^  Diese  Macht  ist  nichts  anderes,  als 
die  Testierfähigkeit.  Die  Macht  zu  wählen,  ist  die  aktive  Wahlfahig- 
keit  Beide  sind  Eigenschaften  der  Persönlichkeit,  aber  keine  subjek- 
tiven Rechte.  Mit  Unrecht  bekämpft  Mayer  Jellinek,  der  übrigens 
das  Wahlrecht  nicht  als  »ein  Recht  der  Anerkennung  der  Eigenschaft 
als  Wähler''  ansieht,  sondern  sagt,  das  Interesse  des  Individuums, 
welches  bei  Verkümmerung  seines  Wahlrechts  geschützt  werde,  gehe 
„auf  Anerkennung  des  einzelnen  in  seiner  Eigenschaft  als  Wähler**. 
Hier  verfolgt  der  einzelne  nicht  ein  subjektives  Recht,  sondern  kämpft 
um  seine  Anerkennung  als  voll  berechtigter  Staatsbürger.  Dass  daa 
„Recht"  auf  Anerkennuug  der  Persönlichkeit  kein  subjektives  Recht 
ist,  wurde  schon  oben  zu  zeigen  versucht. 
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§52. 
b)  Subjektive  öflTentliche  Rechte  des  Staate«. 

Otto  Mayer  verteidigt  seine  Ansicht,  dass  man  yon  sub« 
jektiyen  öfifentliohen  Rechten  des  Staates  nicht  sprechen 
könne,  wie  folgt :••• 

„Auf  Seiten  des  Staates  ist  das  erste  und  grund- 
legende Element  für  alles  subjektive  öffentliche  Recht, 
die  Macht  über  die  öffentliche  Gewalt,  von  vornherein 
in  vollem  Masse  gegebeu.  Der  Staats wille  ist  mit  dieser 
ausgestattet  von  Natur.  Aber  gerade  deshalb  ist  es 
falsch,  hier  von  einem  subjektiven  Rechte  des  Staates 
zu  reden ;  denn  das  Recht  ist  immer  etwas  Äusserliches, 
mit  der  Person  Verbundenes,  nicht  die  Person  oder  ihre 
Eigenschaften  selbst  Eb  fehlt  also  das  zweite  Element 
des  Begriffes,  die  besondere  Ausprägung  und  Abgrenzung 
der  öffentlichen  Gewalt,  zum  Gegenstand  eines  subjek- 
tiven Rechtes." 

Schon  oben  wurde  zu  zeigen  versucht,  dass  im  heutigen 
Staatswesen  der  Staat  nicht  mehr  alle  Macht  über  die  öffent- 
liche Gewalt  hat,  dass  ihm  vielmehr  die  Persönlichkeit  des 
einzelnen  als  ein  selbständiges  Rechtssubjekt  gegenübersteht, 
dem  eine  gewisse  Macht  über  die  öffentliche  Gewalt  eigen- 
tümlich ist.  Es  bestehen  also  zwei  getrennte  Machtsphären. 
Ebenso  wie  die  Persönlichkeit  auf  Kosten  des  Staates  sub- 
jektive öffentliche  Rechte  erwerben  kann,  so  kann  auch  der 
Staat  durch  Ausdehnung  seiner  Machtsphäre  einen  Zuwachs 
an  rechtlicher  Macht  erwerben,  der  genügend  ausgeprägt  und 
abgegrenzt  ist,  um  begrifflich  ein  subjektives  Recht  darstellen 
zu  können. 

Erweitert  der  Staat  dauernd  seine  rechtliche  Macht  über 
die  öffentliche  Gewalt  auf  Kosten  der  Macht  seiner  Unter- 
tanen, so  wird  man  allerdings  von  einem  subjektiven  Rechte 
des  Staates    nicht    wohl    reden    können.     Es  verwandelt  sich 


850    1.  c.  S.  110. 
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dann    die  Relation  zwischen  Staat  und  Individuen,  beide  ver- 
ändern sieh  in  ihren  Eigenschaften. 

Anders  liegt  es  jedoch,  wenn  sich  z.  B.  nach  dem  objek- 
tiven Rechte  die  Macht  des  Staates  durch  Erfüllung  eines 
gewissen  gesetzlich  festgelegten  Tatbestandes  in  einer  gewissen 
Richtung  für  gewisse  konkrete  Fälle  gegenüber  einem  fest 
bestimmten  oder  doch  bestimmbaren  Personenkreise  für  eine 
begrenzte  Zeit  erweitern  kann.  Ein  solcher  Zuwachs  an 
Macht  kann  genügend  ausgeprägt  und  abgegrenzt  sein,  um 
begrifQich  ein  subjektives  Recht  darzustellen.  Ist  das  der 
Fall  und  will  man  alsdann,  wie  ich  es  für  richtig  halte,  von 
einem  subjektiven  Rechte  sprechen,  so  hat  dieses  Recht  £ur 
Folge,  dass  der  Gebrauch  des  Machtzuwachses  den  in  Frage 
kommenden  Individuen  gegenüber  keine  widerrechtliche 
Handlung  ist  In  diesem  Sinne  kann  man  davon  sprechen^ 
dass  der  Staat  gegenüber  gewissen  Personen  ein  subjek- 
tives Recht  habe.®*® 

c)  Das  Enteignungsrecht. 

§53. 

a.  Das  EnteigQungsrecht  des  Staates. 

Ein  öffentliches  subjektives  Recht  des  Staates  ist  ein 
durch  Königliche  Verordnung  in  Gemässheit  des  Preussischen 
Enteignungsgesetzes  verliehenes  Enteignungsrecht.^^  Da  die 
Konstruktion  dieses  Rechtes  für  unsere  weiteren  Ausführungen 
von  Bedeutung  ist,  sei  es  gestattet,  etwas  näher  darauf  ein- 
zugehen. 

Um  Missverständnissen  vorzubeugen,  sei  vorerst  bemerkt, 

860  Die  Existenz  solcher  Rechte  zeigt  sich  darin,  dass  ein  Ein- 
griff des  Staates  in  die  Machtsphäre  eines  Untertanen,  der  an  sich, 
d.  h.  ohne  Vorliegen  des  subjektiven  Rechtes,  nach  den  Gesetzen  eine 
widerrechtliche  Handlung  wäre,  eine  rechtmässige  ist.  Eine  Folge 
hiervon  ist,  dass  gewisse  Handlungen  des  Staates,  die  nach  positivem 
Rechte  eine  rechtliche  Wirkung  nur  erzeugen,  wenn  sie  rechtmässig 
sind,  eben  diese  Wirkung  hervorzubringen  vermögen,  cf  hierzu  auch 
Zitelmann,  Internationales  Privatrecht  Bd.  I  S.  63  f. 

861  cf.  §  2  des  Preussischen  Gesetzes  „über  die  Enteignung  von 
Grundeigentum«  vom  11.  Juni  1874  (GS.  S.  221  ff.). 
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dasB  unter  Enteignungsreoht  hier  nicht  die  dem  Staat  gegebene 
Möglichkeit  verstanden  wird,  durch  Verwaltungsakt  (z.  B. 
Beschluss  des  Bezirksausschusses)  einem  Untertanen  Qrund* 
eigentum  zu  entziehen.  Die  Möglichkeit,  durch  Yerwaltungs- 
akt  eine  bindende  Bestimmung  darüber  zu  treffen,  „was  für 
den  Untertanen  im  Einzellfall  Rechtens  sein  soll,''^'  ist  eine 
Eigentümlichkeit  des  Staates,  aber  kein  subjektives 
Recht  Die  dazu  berufenen  Behörden  können  durch  Ver- 
waltungsakt (Enteignungsbeschluss  des  Bezirksausschusses) 
rechts  wirksam  enteignen.  Gesetzlich  ist  ein  solcher  Ver- 
waltungsakt aber  nur  dann,  wenn  dem  Staat  das  Recht,  zu 
eoleignen,  überhaupt  eigentümlich  ist  oder  wenn  er  diese 
Berechtigung  im  konkreten  Falle  besonders  erworben  hat^ 
Im  letzteren  Falle,  der  hier  vorliegt,  ist  ein  subjektives  Ent- 
eignungsrecht vorhanden.*^ 

Das  Enteignungsrecht  macht  also  den  Verwaltungsakt  zu 
einer  gesetzmässigen  Handlung.  Es  ist  das  aber  nicht  seine 
einzige  Wirkung.  Es  gewährt  auch  einen  Zuwachs  an 
Handlungsmacht;  ^  es  verleiht  dem  Staat  eine  Fähigkeit,  die 

862  O.  Mayer,  Deutsches  Verwaltungerecht  Bd.  II  S.  32.  —  Über 
die  bindende  Kraft  des  Verwaltungsaktes  cf.  O.  Mayer,  Deutsches 
Verwaltungsrecht  Bd.  I  §  8.  —  Ein  (von  einer  zustandigen  Behörde) 
erlassener  Verwaltungsakt  ist  möglicherweise  anfechtbar,  aber  niemals 
nichtig  (cf.  1.  c.  S.  100  Annou  7). 

863  Man  muss  also  scharf  unterscheiden  zwischen  der  Berech- 
tigung zu  enteignen  und  der  Fähigkeit  (Möglichkeit)  zu  enteignen.  — 
Macht  der  Staat  von  seiner  Fähigkeit  zu  enteignen  Gebrauch,  so  hat 
das  aber  nicht  etwa  nur  eine  faktische  Wirkung.  Der  Staat  wird 
vielmehr  Eigentümer.  Die  so  erzielte  Rechtswirkung  ist  aber  objektiv 
rechtmässig  herbeigeführt  nur  dann,  wenn  der  Staat  auch  berech- 
tigt ist,  zu  enteignen. 

864  Zur  Erläuterung  der  Art  der  rechtlichen  Wirkung  des  Ver- 
waltungsaktes diene  folgendes  Beispiel  aus  dem  materiellen  Recht: 
Durch  gewaltsame  Wegnahme  einer  Sache  wird  man  Besitzer,  einer- 
lei, ob  man  ein  Recht  zur  Selbsthilfe  hat  oder  nicht.  Für  die  Rechts- 
wirksamkeit der  Handlung  ist  es  also  gleichgültig,  ob  sie  widerrecht- 
lich oder  in  Betätigung  eines  subjektiven  Rechtes  erfolgte.  Erforderlich 
ist  lediglich  die  Fähigkeit,  durch  die  Wegnahme  Besitz  zu  erwerben. 

865  In  dem  Sinne,  dass  eine  gewisse  Handlung  einen  Rechts- 
erfolg erzielen  kann,  der  durch  sie  sonst  nicht  erzielt  werden  könnte. 
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«r  Torher  nicht  hatte.  Das  tritt  allerdings  beim  regelmässigen 
Gange  des  Verfahrens  nicht  hervor,  weil  sich  da  stets  der 
Verwaltungsakt  dazwischen  schiebt,  für  dessen  Wirkung 
die  Existenz  eines  Enteignungsrechts  belanglos  ist.  Es 
zeigt  sich  aber  z.  B.,  wenn  sich  der  Staat  mit  dem  (vermeint- 
lichen) Eigentümer  des  Qrundstücks  einigt,  und  so  ein  formeller 
Enteignungsbeschluss  gar  nicht  ergeht.  Der  Staat  kann  hier  mit 
Wirksamkeit  gegen  den  wahren  Eigentümer  Eigentum  nur  er- 
werben, wenn  ihm  das  Enteignungsrecht  zusteht^  Die  recht- 
liche Macht,  einem  Untertanen  gegen  seinen  Willen  Eigentum  zu 
entziehen  ^^  und  seinerseits  (quasi  originär)  Eigentum  zu  erwer- 
ben, hat  der  Staat  nur  kraft  des  subjektiven  Enteignungs- 
rechts, jenem  Zuwachs  an  dem  Besitz  öffentlicher  Gewalt  — 
Wurde  zu  Unrecht  angenommen,  der  Staat  sei  enteignungs- 
berechtigt gewesen,"^^  so  hat  der  wahre  Eigentümer  sein  Eigentum 
niemals  verloren  und  der  Staat  es  mithin  nicht  erworben.^^^ 


866  cf.  hierzu  und  zum  Folgenden  §§  46,  45  des  preussischen 
Enteignungsgesetzes  und  O.  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht  Bd.  II 
S.  47  £f.,  insbesondere  S.  50,  in  Verbindung  mit  S.  21  zu  Anm.  26.  — 
Im  Texte  ist  an  den  Fall  gedacht,  dass  zwischen  dem  Staate  und  dem 
vermeintlichen  Eigentümer  gemäss  §  16  des  preussischen  Enteig^nungs- 

gesetzes  eine  Einigung  ^zum  Zwecke der  sofortigen  Abtretung 

des  Eigentums  stattfindet",  bevor  ein  Enteignungsbeschluss  des  Bezirks- 
ausschusses (§  32)  ergangen  ist.  — 

Ich  teile  nicht  die  Auffassung  O.  Mayers  (1.  c.  S.  48),  dass  eine 
solche  Einigung  ein  Kaufvertrag  sei  oder  doch  sein  könne.  —  Es  ist 
aber  für  die  Ausführungen  im  Texte  ganz  gleichgültig,  welche  Auf- 
fassung man  über  die  rechtliche  Konstruktion  einer  solchen  Einigung 
hat  Wichtig  ist  allein,  dass  hier  der  Staat  singulärerweise  die 
Fähigkeit  hat,  durch  „Einigung"  mit  dem  Nichteigentümer  Eigentum 
zu  erwerben.  Diese  Fähigkeit  ist  eine  unmittelbare  Wirkung  der 
Existenz  des  Enteignungsreohts.  —  Ob  die  Vorschriften  über  den 
Erwerb  im  guten  Glauben  hier  überhaupt  Anwendung  finden,  kann 
zweifelhaft  sein.  Jedenfalls  sind  dieselben,  ebenso  wie  alle  anderen 
mit  dem  Grundbuchsysteme  zusammenhängenden  Bestimmungen,  im 
Texte  nicht  berücksichtigt. 

867  Gemeint  ist  der  Eigentümer,  gegen  welchen  die  »Einigung** 
zwischen  dem  Staate  und  dem  Pseudoeigentümer  wirkt 

868  Hätte  man  z.  B.  irrtümlicherweise  angenommen,  es  sei 
eine  Königliche  Verordnung  ergangen. 

869  Der  irrige   Glauben,    der   Staat  sei   enteignungsbereohtigt, 
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Die  gesetzliohen  Bestimmungen,  welche  hinsichtlich  der 
Enteignung  von  Orundeigentum  die  Maohtsphäre  zwischen 
Staat  und  Individuum  abgrenzen,  sind  in  Preussen  Artikel  9 
der  Verfassungsurkunde  und  das  Gesetz  „über  die  Enteignung 
von  Orundeigentum'*  vom  11.  Juni  1874.  Letzteres  bildet 
zugleich  die  Norm,  welche  dem  Staat  die  Möglichkeit  gibt, 
seinen  Besitzstand  an  rechtlicher  Macht  zu  erweitem.  Der 
konkrete  Tatbestand,  der  vorliegen  muss,  damit  dieser  Macht- 
zuwachs zustande  komme,  ist  die  Königliche  Verordnung, 
welche  diesen  (neu  erworbenen)  Besitzstand  zugleich  nach 
Art  eines  subjektiven  Rechtes  abgrenzt. 

§  54. 
ß.  Das  Enteignungsrecht  des  Untertanen. 

Die  letzten  Ausführungen  ermöglichen  uns,  zu  zeigen^ 
wie  ein  Untertan  ein  publizistisches  Besitzreoht  erwerben 
kann. 

Drei  Möglichkeiten  sind  gegeben.  Eänmal  kann  der 
Staat  eine  Machtäusserung,  die  ihm  eigentümlich  ist,  abzweigen 
und  in  die  Hand  eines  Untertanen  geben,  d.  h.  er  kann  auf 
seine  Fähigkeit,  in  einer  gewissen  Richtung  für  gewisse  kon- 
krete Falle  von  seiner  ihm  eigentümlichen  Macht  Qebrauch 
zu  machen,  zugunsten  eines  Untertanen  verzichten  und  inso- 
weit seine  Macht  auf  diesen  übertragen.  Insoweit  diese  über- 
tragene Macht  des  Staates  sich  äusserte  in  einer  Befugnis 
gewissen  Untertanen  gegenüber,  erwirbt  nunmehr  der  Berech- 
tigte diese  Befugnis.  —  Während  es  aber  eine  Folge  der  dem 
Staat  eigentümlichen  Macht  war,  dass  die  Untertanen  das 
Bestehen  dieser  Befugnis  anerkennen  mussten,  ist  die  Tat- 
sache, dass  sie  nunmehr  eine  solche  Handlungsmacht  ihres 
Mitbürgers    anerkennen    müssen,    eine  Folge    des  diesem  zu- 


kann der  Abmachung  zwischen  dem  Nichtei^ntümer  und  dem  Staate 
dem  wahren  Eigentümer  gegenüber  Wirksamkeit  nicht  verleihen,  wenn 
tatsächlich  die  Voraussetzungen  der  §§  46,  45  des  Enteignungsgesetzes 
nicht  vorliegen. 
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stehenden  subjektiven  Rechte s.*^^  In  solchen  Fällen  ist 
das  öffentliche  subjektive  Besitzreoht  nicht  allein  ein  Recht 
dem  Staate,  sondern  auch  ein  (publizistisches)  Recht  gewissen 
Untertanen  gegenüber."^ 

Ebenso  liegt  es  —  damit  kommen  wir  zur  zweiten  Art, 
wie  ein  subjektives  öffentliches  Besitzrecht  eines  Untertanen 
entstehen  kann  — ,  wenn  der  Staat  ein  ihm  selbst  gewissen 
Untertanen  gegenüber  zustehendes  subjektives  Recht  auf 
einen  Privaten  übertragen  hat  —  Dass  der  Berechtigte  hier 
seinen  Mitbürgern  gegenüber  ein  Recht  erwirbt,  bedarf  keiner 
weiteren  Ausführungen.  Sein  Recht  ist  aber  auch  gegen  den 
Staat  gerichtet.  Er  kann  verlangen,  dass  der  Staat  ihm  seinen 
mächtigen  Arm  leiht,  um  die  Anerkennung  seines  Rechtes  zu 
erzwingen.*" 

Ein  Recht  der  zuerst  genannten  Art  entsteht  durch  die 
sogenannte  Verleihung  eines  öffentlichen  Unternehmens.*^' 
Die  Fähigkeit,  öffentliche  Unternehmen  auszuführen,  ist  dem 
Staat  eigentümlich.  Verzichtet  er  hierauf  in  einem  konkreten 
Falle  zugunsten  eines  Untertanen,  so  wird  die  Macht  in  dessen 
Hand  ein  subjektives  Recht,  das  er  (der  Untertan)  ausübt 
im  eigenen  Namen  und  im  eigenen  Interesse. 

Ein  subjektives  Recht  der  zweiten  Art  kommt  zustande, 
wenn  der  Staat  auf  einen  Untertanen  ein  Enteignungsrecht 
überträgt  Hat  z.  B.  der  Staat  angefangen,  eine  öffentliche 
Strasse  zu  bauen,  für  welche  ihm  durch  Königliche  Verord- 
nung  das  Enteignungsrecht   verliehen   ist,   und    er  überträgt 


870  Mittelbar  selbstredend  auch  eine  Folge  der  staatlichen  Macht 
—  Der  Tatbestand,  der  das  subjektive  Recht  erzeugte,  bewirkte,  das? 
der  Eingriff  des  Bürgers  in  die  Macbtsphäre  seines  Mitbürgers  inso- 
weit keine  widerrechtliche  Handlimg  ist,  als  ohne  die  Verleihung  de» 
Subjektiren  Rechtes  der  Staat  hätte  eingreifen  dürfen. 

871  Man  darf  sich  die  Situation  nicht  etwa  so  denken,  dass  der 
Berechtigte  nur  ein  Recht  gegenüber  dem  Staate  habe,  dass  die  Unter* 
tanen  die  ihm  verliehene  Handlungsmacht  respektieren.  Er  hat  viel- 
mehr  ein  (publizistisches)  Recht  gegen  seine  Mitbürger  1 

872  cf.  O.  Mayer,  1.  c.  Bd.  I  S.  116. 

873  Über  diesen  Begriff  vergl.  0.  Mayer,  1.  c.  Bd.  n  S.  294  ff. 
Pagenstecher.  24 
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dieses  Unternehmen  nebst  dem  Enteignungsreoht  auf  einen 
Bürger,  so  haben  wir  beide  Fälle  vereinigt.  — 

Besteht  aber  das  Enteignungsreoht  noch  nicht  und  wird 
es  erst  später  dem  (privaten)  Unternehmer  durch  Königliche 
Verordnung  verliehen,  so  liegt  eine  dritte  Art  vor,  wie  ein 
Privater  ein  subjektives  publizistisches  Recht  erwerben  kann. 
Hier  erwirbt  der  Private  nämlich  nicht  vom  Staate,  sondern 
unmittelbar  kraft  Gesetzes  ein  subjektives  öffentliches  Recht 
—  Allerdings  erwirbt  er  es  —  wie  das  in  einem  geordneten 
Staatswesen  nicht  anders  denkbar  ist  —  durch  staatlichen 
Machtspruch.*^*  Er  erwirbt  aber  nicht  von  dem  Staate  d.  h. 
es  geht  kein  Recht,  das  der  Staat  vorher  hatte,  auf  ihn  über. 
Dem  Staate  stand  das  Enteignungsrecht  nicht  zu,  deshalb 
konnte  er  es  auch  nicht  übertragen. 

Das  Enteignungsrecht  des  Privaten  hat  folgende  Wir- 
kungen: 1.  Ist  der  Unternehmer  berechtigt,  (den  zu  Ent- 
eignenden gegenüber)  durch  Verwaltungsakt  Eigentum  zu  er- 
werben. 2.  Erhält  er  die  Fähigkeit  und  das  Recht,  (ohne 
Verwaltungsakt)  singulärerweise  gegen  den  Willen  des 
Eigentümers  durch  Abmachung  mit  dem  Nichteigentümer 
(quasi  originär)  Eigentum  zu  erwerben. 

Die  richtige  Erkenntnis  der  Sachlage  wird  auch  hier  da- 
durch erschwert,  dass  das  Eigentum  regelmässig  übergeht 
durch  einen  Verwaltungsakt  Dass  dieser  Enteignungs- 
beschluss  aber  eine  gesetzmässige  Handlung  ist,  das  ist  nicht 
ein  Ausfluss  der  rechtlichen  Macht  des  Staates,  sondern  des 
subjektiven  Rechtes  des  En t eignere.  Der  Staat  erfüllt  dem 
Enteigner  gegenüber  lediglich  seine  Pflicht,  ihm  zur  Be- 
tätigung seiner  rechtlichen  Macht  seinen  Zwang  zu  leihen. 
Wo  es  aber  nicht  eines  formellen  Staatsaktes  bedarf,  um  eine 
rechtliche  Wirkung  zu  erzeugen,  da  wird  es  so  recht  deutlich, 
dass  eigentlich  die  rechtliche  Macht  des  Enteigners  das  Ent- 
scheidende ist  Vermöge  seines  Enteignungsrechts  hat  er 
unter  Umständen  die  Macht  und  die  Berechtigung,  dem  wahren 


874    Eben  die  Königliche  Verordnung. 
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Eigentümer  gegen  dessen  Willen  und  ohne  dessen  Wissen 
sein  Eigentum  zu  entziehen  und  seinerseits  das  betreffende 
Orundstück  eigentümlich  zu  erwerben. 

§55. 
2.   Juristische  Natur  des  Vollstreckungsrechts. 

Vergleichbar  mit  dem  Enteignungsrecht  ist  das  Voll- 
streokungsrecht  Es  ist  —  ebenso  wie  das  Enteignungsrecht 
—  ein  publizistisches  Besitzrecht,  nicht  —  wie  die  herr- 
schende Ansicht  annimmt  —  ein  (publizistisches)  Forde- 
rungsrecht Allerdings  kann  der  Berechtigte  kraft  seines 
VoUstreckungsrechts  verlangen,  dass  die  staatlichen  Organe 
für  ihn  tätig  werden.  Das  ist  es  aber  nicht,  was  dem  Rechte 
sein  Wesen  aufdrückt  Es  ist  mehr  eine  sekundäre  Folge- 
erscheinung. Es  ist  eine  Folge  davon,  dass  im  modernen 
Staate  die  Selbsthilfe  ausgeschlossen  ist,  und  daher  auch  in 
Fällen,  wo  einem  Bürger  eine  öffentlichrechtliche  Macht 
gegenüber  seinen  Mitbürgern  zusteht,  er  diese  Macht  niu* 
ausüben  kann  durch  Vermittelung  staatlicher  Organe.  Aus 
der  Anerkennung  des  öffentlichen  Rechtes  des  Berechtigten 
entspringt  für  den  Staat  die  Pflicht,  ihm  bei  seiner  Durch- 
führung beizustehen.  Was  das  Wesen  des  subjektiven 
Rechtes  ausmacht,  ist  aber  die  öffentlichrechtliche  Macht 
des  Berechtigten,  die  Macht,  die  in  zweifacher  Weise  in  Er- 
scheinung tritt.  Sie  bewirkt  einmal,  dass  die  staatlichen  Or- 
gane, die  der  Berechtigte  beauftragt  (z.  B  die  Oerichtsvoll- 
zieher),  die  Fähigkeit  haben,  ein  Recht  zu  erzeugen  (Pfän- 
dungspfEUddrecht),  das  sie  ohne  diese  Macht  nicht  erzeugen 
können;'"  sie  bewirkt  weiter,  dass  der  Eingriff  in  die  Ver- 
mögenssphäre (z.  B.  Pfändung)  der  Bürger  seitens  gewisser 
Beamten  (OerichtsvoUzieher)  sich  nicht  als  eine  widerrecht- 
liche Handlung  darstellt 


875  Die  Pfändung  hat  nicht  die  Kraft  eines  Verwaltungsaktes. 
—  Der  Staat  hat  an  sich  nicht  nur  nicht  das  Recht,  durch  Pfändung 
ein  Pfandrecht  zu  erzeugen,  er  hat  nicht  einmal  die  Macht  (Möglich- 
keit),   cf.  unten  Anm.  877. 

24* 
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Der  Staat  überträgt  nicht  etwa  auf  den  siegreichen  Kläger 
ein  ihm  zustehendes  subjektives  Recht.  Er  befähigt  ihn  auch 
nicht  etwa,  zu  bewirken,  dass  der  Staat  auf  sein  Ansuchen 
von  einer  ihm  (dem  Staate)  eigentümlichen  Macht  Gebrauch 
mache;  der  Sachverhalt  ist  vielmehr  so  zu  denken,  dass  durch 
Erfüllung  eines  gewissen  Tatbestandes  (z.  B.  rechtskräftiges 
Leistungsurteil)  ein  subjektives  publizistisches  Recht  in  der 
Person  des  Klägers  entsteht  *^^  Eine  Folge  hiervon  ist  z.  B., 
dass  eine  Pfändung,  die  nicht  im  Auftrage  des  Berechtigten 
ergeht,  ein  Pfandrecht  nicht  erzeugen  kann.'^^ 

876  Analogie:  Königliche  Verordnung,  durch  welche  einem 
Privaten  ein  Enteignungsrecht  verliehen  wird. 

877  Wäre  die  Fähigkeit  im  Wege  der  Zwangevolletreckung 
durch  seine  Organe  für  gewisse  Personen  ein  Pfändungspfandrecht  zu 
erwerben,  eine  Eigenschaft  des  Staates,  so  wäre  eine  Pfändung,  die 
ausgeführt  wurde  in  der  irrtümlichen  Annahme,  der  durch  den 
Titel  Legitimierte  habe  den  Gerichtsvollzieher  beauftragt,  zwar  ob- 
jektiv ungesetzlich,  sie  müsste  aber  ein  Pfandrecht  erzeugen.  Denn 
wenn  von  einer  vorhandenen  Macht  Gebrauch  gemacht  wurde,  kann 
es  für  die  Wirkung  keinen  Unterschied  machen,  ob  im  konkreten 
Falle  davon  hätte  Gebrauch  gemacht  werden  dürfen  (cf.  hierzu 
Badische  Rechtspraxis,  Organ  der  Badischen  Anwaltskammer,  Karls- 
ruhe, 29.  10.  1899  S.  253).  —  Entsprechend  ist  die  Rechtslage  m.  E. 
auch  bei  der  Immobiliar- Zwangsvollstreckung.  —  Der  Zuschiags- 
beschluss  ist  nicht  zu  vergleichen  mit  dem  (rechtskräftigen)  konstitu- 
tiven Urteil  oder  dem  Verwaltungsakt.  Die  Kraft,  durch  Zuschlags- 
beschluss  Eigentum  zu  übertragen,  entnimmt  der  Richter  aus  dem 
Rechto  des  Antragstellers.  Ist  z.  B.  der  Vollstreckungstitel  gefälscht, 
80  geht  durch  den  Zuschlagsbeschluss  Eigentum  nicht  über.  —  cf. 
auch  RG.  11  S.  277  (für  das  alte  Recht),  wo  gesagt  ist,  das  Zuschlags- 
urteil könne  nur  Recht  schaffen  für  diejenigen,  denen  gegen  dasselbe 
die  Beschwerde  zustehe.  Hiermit  wird  seine  absolut  konstitutive 
Natur  im  eigentlichen  Sinne  negiert  I  Vergl.  weiter  Jaeckel  (Kom- 
mentar des  Gesetzes  vom  24.  März  1897)  S.  311  unten:  „Selbst  die  aus- 
drückliche Feststellung  im  Zuschlagsbeschlusse,  dass  eine  bestimmte 
Parzelle  mit  zugeschlagen  sei,  ist  nur  dann  wirksam,  wenn  sich  be- 
züglich ihrer  auch  die  Präklusion  des  wahren  Eigentümers  als  wirk- 
sam erweist."  Die  Wirkung  des  Zuschlagsbeschlusses  ist  also  nicht 
—  wie  diejenige  eines  von  der  zuständigen  Behörde  erlassenen  Ver- 
waltungsaktes  —  von  seiner  Gesetzmässigkeit  unabhängig.  £2r  ist 
aber  jedenfalls  ungesetzlich,  wenn  das  Vorhandecsein  eines  Yoll- 
streckungsrechts  zu  Unrecht  angenommen  wurde.  —  cf.  hierzu  auch 
noch  Th.  Wolff,  Kommentar  zum   Gesetze   vom  24.  März  1897  Bem.  1 
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Wie  ist  nun  diese  Regelung  zu  erklären?  Warum  erhält 
der  siegreiche  Kläger  ein  derartiges  Recht?  —  Um  diese  Frage 
zu  beantworten,  haben  wir  vom  Regelfalle  auszugehen,  näm- 
lich vom  rechtskräftigen  vollstreckbaren  Leistungsurteil.  Hier 
hat  der  Staat  erkannt,  dass  ein  rechtswidriger  Zustand  da  sei, 
dessen  Wandelung  in  den  rechtmässigen  der  Kläger  verlangen 
könne.  Denkbar  wäre  es  nun,  dass  aus  dieser  Feststellung 
kraft  positiver  Vorschrift  dem  Staate  das  Recht  erwüchse, 
zwecks  Realisierung  des  klägerischen  Privatrechts  in  die  Ver- 
mögenssphäre des  Beklagten  einzugreifen,  sei  es  ex  officio, 
sei  es  auf  Anregung  des  Klägers.  Diese  Regelung  war  aber 
nicht  beliebt  Der  Staat  hat  kein  Interesse  an  der  Zu- 
standsänderung.  Nur  insoweit  es  der  Kläger  will,  soll  sie 
durchgeführt  werden.  Der  Gesetzgeber  hielt  es  deshalb  für 
angemessen,  nicht  dem  Staate,  sondern  dem  Kläger  die  Macht 
zu  geben,  zwangsweise  Befriedigung  zu  erlangen,  eine  Macht, 
die  er  zu  benutzen  hat  unter  Kontrolle  und  tätiger  Mitwirkung 
staatlicher  Organe."® 


zu  §  90.  —  Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  unrichtig  ist  aber 
die  Bemerkung  Wolffo,  dass  »der  Gläubiger  nicht  als  Verkäufer 
gelten**  könne.  Kraft  seines  Vollstreckungsrechts  hat  der  Gläubiger 
das  Recht  und  die  Macht,  das  Grundstück  seines  Schuldners  zu  ver- 
äussem.  Dieses  Recht  kann  er  aber  nicht  selbst  ausüben;  es  wird 
ausgeübt  durch  den  Richter,  der  „kraft  seiner  Amtsgewalt  das  Ver- 
fahren leitet  und  den  Zuschlag  erteilt**  (1.  c),  der  aber  die  Elraft,  durch 
Zuschlag  Eigentum  zu  übertragen,  aus  dem  (Vollstreckungs-)  Rechte 
des  Gläubigers  entnimmt.  —  Gegen  die  hier  vertretene  Auffassung 
spricht  nicht,  dass  der  Ersteher  unter  Umständen  auch  dann  Eigen- 
tümer werden  kann,  wenn  es  der  Schuldner  nicht  war.  Aus  rechts- 
politischen Gründen  hat  der  Gläubiger  kraft  seines  Vollstreckungs- 
rechts unter  gewissen  Voraussetzungen  auch  die  Macht,  Dritten  ihr 
Eigentum  zu  entziehen  und  es  auf  den  Ersteher  zu  übertragen  (cf. 
§§  90,  35  No.  5  des  ZwangSTcrsteigerungsgesetzes). 

878  Und  diese  Macht  entsteht  durch  Richtersprach,  nachdem  der 
Richter  sich  Yorher  bemüht  hatte,  zu  erforschen,  ob  nach  der  kon- 
kreten Sachlage  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  für  ihr  Insleben- 
treten  Yorhanden  waren.  Er  kann  irren  und  das  Recht  verleihen  in 
Fällen,  wo  diese  Voraussetzungen  nicht  vorliegen.  Nicht  aber  wird 
ihm  zugemutet,  ein  Recht  ins  Leben  zu  rufen,  von  dem  er  weiss,  dass 
Bein  Gebrauch  eine  widerrechtliche  Handlung  ist. 
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Das  VollstreckuDgsreoht  ist  yorhanden  zwecks  Reali- 
sieruBg  des  vorausgesetzten  Privatreohts.  Nach  der  hier  ver- 
tretenen Anschauung  ist  im  Falle  eines  rechtskräftigen,  dem 
Kläger  günstigen  Leistungsurteils  ein  solches  Privatrecht  stets 
vorhanden;  das  Erloschen  dieses  Rechtes  (z.  B.  durch  Zahlung) 
afBziert  aber  nicht  das  Vollstreckungsrecht,  Es  gibt  lediglich 
dem  Kläger  ein  Recht,  dessen  Entziehung  zu  verlangen  (§  767 
ZPO.)**^*     Wird   von   diesem   Rechte   aber   aus   irgendeinem 


879  Exkurs:  Die  Klage  aus  §767  ZPO.  hat  also  die  rechtliche 
Natur  einer  condictio  sine  causa.  —  Hierauf  hat  zuerst  F.  Oetker  hin- 
gewiesen: «Die  Klage  aus  §  767  ZPO.  ist  condictio  sine  causa.  Es  be- 
findet sich  ohne  rechtfertigenden  Grund  ein  Vollstreckungstitel  im 
Vermögen  des  Beklagten.  Kläger  begehrt  vom  Richter,  dass  er  den- 
selben in  reohtsnormierender  Tätigkeit  Temichte.*'  (Konkursrecht- 
liche Fragen  in  der  Festgabe  der  Rostocker  Juristenlakultät  für  Wind- 
scheid, 1888  S.  86  und  daselbst  Anm.  1,  c£  auch  F.  Oetker,  Konkurs- 
rechtliche  Qrundbegriffe  Bd.  1  8.  213.)  — 

Mit  Recht  hebt  Oetker  hervor,  dass  die  Klage  aus  §  767  schon 
vor  Beginn  der  Vollstreckung  zulässig  seL  (Konkiwirechtliche  Fragen 
S.  86  Anm.  1.)  Der  Versuch  Hommels,  aus  diesem  Umstände  Argumente 
gegen  Oetker  herzuleiten,  ist  m.  E.  verfehlt.  —  Hommel  sagt:  „Hier 
(sc.  wenn  Tor  Beginn  der  Vollstreckung  geklagt  wird)  fehlt  es  zu- 
nächst an  einer  Bereicherung,  wie  sie  die  Voraussetzung  einer  con- 
dictio sine  causa  ist;  denn  die  Bereicherung  muss  eine  Vermögens- 
Termebrung  sein;  die  Möglichkeit,  zu  einer  solchen  zu  gelangen,  ist 
noch  keine  Bereicherung.**  (Über  materiellrechtliche  Einwendungen 
gegen  die  Vollstreckung  von  Urteilen,  Würzburger  Dissertation  1898 
S.  24.)  —  Ebenso  wie  der  Inhaber  einer  Qrundschuld  durch  deren 
Erwerb  bereichert  ist  und  nicht  erst  bereichert  wird,  wenn  er  von 
seinem  Rechte  Gebrauch  macht  und  die  Zahlung  der  «bestimmten 
Geldsumme  aus  dem  Grundstück*"  (§1191  BGB.)  erzwingt,  so  ist  auch 
der  siegreiche  Kläger  (~  wenn  eine  Forderung  nicht  mehr  besteht  — ) 
nicht  erst  nach  Ausübung  des  Vollstreckungsrechtes,  sondern  schon 
durch  dessen  Existenz  (in  ungerechtfertigter  Weise)  bereichert.  -~ 

Hommel  fährt  fort  (I.  c.  8.  24  f):  „Sodann  aber  ist  erforderlich 
eine  Bereicherung  aus  fremdem  Vermögen,  ....  d.  h.  eine  Bereiche- 
rung, die  das  fremde  Vermögen  verringert  oder  dessen  Vermehrung 
Terhindert  Erwerb  des  Kondiktionsschuldners  aus  dem  Vermögen 
des  Kondiktionsgläubigers,  ....  woran  es  hier  ebenfalls  mangelt: 
prozessuales  Recht,  das  das  Vermögen  eines  anderen  bedroht,  ver- 
ringert weder  das  Vermögen  des  Bedrohten,  noch  bindert  es  dessen 
Vermehrung.''  —  Auf  die  Fälle,  wo  eine  Forderung  besteht,  um 
derentwillen  das  Vollstreckungsrecht  vorhanden  ist,  braucht  hier  nicht 
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Oninde  kein  Gebrauch  gemaoht,  so  ist  —  auch  wenn  die 
Forderung  bereits  getilgt  ist  —  der  Gebrauch  des  Voll- 
streckungsrechts dem  Schuldner  gegenüber  doch  keine  rechts- 
widrige Handlung,  *®®  Was  aber  der  Gläubiger  in  einem  solchen 
Falle  in  Ausübung  dieses  Rechtes  erlangt  hat,  das  kann  der 
Schuldner  mit  der  condictio  sine  causa  zurückverlangen. 

Das  publizistische  VoUstreckungsrecht  ist  zwar  ein  durch- 
aus selbständiges  Recht;  es  ist  aber  gegeben  zur  Realisation 
des  Privatrechts.  Deshalb  stellt  —  wenn  diese  Realisation 
bereits  erfolgt  ist  —  daa  durch  Ausübung  des  VoUstreckungs- 

eingegangen  zu  werden,  (cf.  hierzu  unten  Anm.  914).  Die  Klage  aus 
§  767  fusst  ja  gerade  darauf,  dass  eine  solche  Forderung  nicht  (mehr) 
Torliege.  Wer  bestreitet,  dass  hier  der  Kläger  durch  die  Existenz  des 
Yollstreckungsrechtes  „auf  Kosten*  des  Beklagten  bereichert  ist^  der 
muss  auch  in  Abrede  stellen,  dass  ein  Gläubiger,  dem  zur  Sicherung 
seiner  Fordenmg  eine  Grundschuld  an  einem  Grundstücke  seines 
Schuldners  bestellt  ist,  nach  Erlöschen  der  Forderung  auf  Kosten 
seines  (bisherigen)  Schuldners  bereichert  ist.  In  beiden  Fällen  ver- 
ringert das  blosse  Bestehen  der  betreffenden  Rechte  (Vollstreckungs- 
recht, Grundschuld)  das  Vermögen  des  Gegners  des  Berechtigten.  — 
Allerdings  ist  Hommel  darin  Recht  zu  geben,  dass  im  vorliegenden 
Falle  „der  Erwerb  des  Kondiktionsschuldners**  nicht  «aus  demVer- 
mögen  des  Kondiktionsgläubigers"  erfolgt  ist  Das  ist  aber  nach 
richtiger  Ansicht  auch  keine  Voraussetzuug  der  condictio  sine  causa. 
Die  zweite  Kommission  hat  deshalb  auch  den  Ausdruck  im  ersten 
Entwurf  (§  748)  „aus  dem  Vermögen**  abgeändert  in  „auf  Kosten  *". 
(cf.  auch  Planck,  Kommentar  zum  BGB.  zu  §  812  1  b). 

Die  Ansicht  Hommels  über  die  rechtliche  Natur  der  Klage  aus 
§  767  jführt  zu  der  Konsequenz,  dass  diese  Klage  vor  Beginn  der  Voll- 
streckung nur  zulässig  ist,  wenn  der  Gläubiger  „durch  Wort  oder 
Tat  ....  zu  erkennen  gibt,  dass  er  gedenke,  mit  der  Vollstreckung 
zu  beginnen.^  (Hommel,  1.  c.  S.  39.)  —  Es  fehlt  aber  zu  dieser  „ein- 
schränkenden Interpretation  nicht  nur  jeder  Anhalt  in  den  Worten 
des  Gesetzes,  auch  innere  Gründe  sprechen  dagegen."  (Oetker,  1.  c. 
S.  86  Anm.  1  a.  E.).  Das  Vollstreckungsrecht  des  Klägers  würde, 
wie  ein  Damoklesschwert,  stets  den  Beklagen  gefährden.  Der  Kläger 
hätte  die  Möglichkeit,  mit  der  Vollstreckung  so  lange  zu  warten,  bis 
es  für  den  Beklagten  (oder  dessen  Erben!)  sehr  schwer  oder  gar  un- 
möglich  wäre,  seine  „Einwendungen«  gegen  »den  durch  das  Urteil 
festgestellten  Anspruch  zu  beweisen.« 

880  Beispiel:  Der  Schuldner  hat  ohne  Wissen  des  Gläubigers 
an  dessen  Generalbevollmächtigten  gezahlt  Der  Gläubiger  voll- 
streckt. 
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rechts  Erlangte  eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  dar.^^ 
Weiss  der  Gläubiger,  dass  die  Schuld  erloschen  ist,  und  voll- 
streckt trotzdem,  so  handelt  er  zwar  in  Ausübung  eines  Rechtes 
und  daher  objektiv  rechtmässig,  durch  die  Vollstreckung 
begeht  er  aber  eine  gegen  die  guten  Sitten  verstossende 
Handlung.**^  Hier  dürfte  §  826  BGB.  analog  anwendbar 
sein.*" 

Singulärerweise  wird  das  Vollstreckungsrecht  auch  ver- 
liehen auf  Grund  summarischer  Kognition  (vorläufige  Voil- 
streckbarkeit).  Hier  erscheint  es  dem  Richter  lediglich  wahr- 
scheinUch,  dass  sich  der  Prozess  zugunsten  des  Klägers  ent- 
scheiden werde.  Ob  zu  dem  massgebenden  Zeitpunkte  ein 
Privatrecht  besteht,  ja  welches  überhaupt  der  massgebende 
Zeitpunkt  ist,  ist  noch  subjektiv  und  oft  auch  objektiv  un- 
gewiss.^   Trotzdem  hat  dieses  Vollstreckungsrecht  den  gleichen 


881  Das  bedarf  nach  dem  oben  in  Anm.  879  Ausgeführten  keiner 
weiteren  Begründung.  Analogie:  Für  eine  Darlehenssohuld  ist  eine 
Grundschuld  im  Grundbuch  eiogetragen.  Wurde  die  Grundschtild 
nach  Rückzahlung  des  Darlehens  eingetrieben,  so  hat  der  (frühere) 
Schuldner  die  condictio  sine  causa. 

882  Vergleiche  hierzu  die  treffende  Entscheidung  des  Reichs- 
gerichts in  Strafsachen  Bd.  23  S.  287. 

8^3  cf.  unten  Anm.  916  und  auch  RG.  Bd.  48  S.  124:  „Und  selbst 
die  Ausübung  eines  formalen  Rechtes  wird  von  dem  §  826  betroffen, 
wenn  dadurch  vorsätzlich  in  einer  gegen  die  guten  Sitten  verstossen- 
den  Weise  dem  anderen  Schaden  zugefugt  wird." 

884  Beispiel:  1.  Versäumnisurteii  gegen  den  Beklagten  bei  ob- 
jektiv ungerechtfertigter  Darlehnsklage.  Wird  kein  Einspruch  ein- 
gelegt, so  entsteht  im  Momente  des  Eintrittes  der  Rechtskraft  mit 
Rückwirkung  auf  den  Schluss  der  letzten  mündlichen  Verhandlung 
die  Forderung.  Wird  ein  Einspruch  eingelegt,  so  ist  dieser  Zeitpunkt 
jedenfalls  nicht  massgebend.  2.  A.  klagt  aus  einem  Schenkungsver- 
trage.  Die  Schenkungsforderung  ist  suspensiv  bedingt  A.  bekauptet, 
die  Suspensivbedingung  sei  schon  eingetreten.  B.  bestreitet  —  Der 
erste  Richter  ist  der  Auffassung,  die  Bedingung  sei  eingetreten,  und 
Terurteilt  den  B.  zur  Zahlung.  Der  zweite  Richter  ist  der  Ansicht, 
dass  die  Bedingung  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung 
erster  Instanz  noch  nicht  eingetreten  war,  dass  sie  aber  nunmehr 
eingetreten  sei.  Er  bestätigt  das  erste  Urteil.  Im  letzten  Beispiel  er- 
füllt sich  die  Annahme  des  ersten  Richters  (dass  der  Kläger  Sieger 
bleiben  werde)  lediglich   dadurch,   dass   ein  anderer  Zeitpunkt  ent- 
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rechtlichen  Charakter.  Auch  es  ist  ein  subjektives  Recht 
gegen  den  Schuldner,  dessen  Gebrauch  niemals  eine  wider- 
rechtliche Handlung  sein  kann.  —  Auch  hier  ist  es  verliehen 
zum  Zwecke  der  Realisation  des  als  bestehend  voraus- 
gesetzten Privatrechts.  —  Steht  objektiv  und  subjektiv  fest, 
dass  das  Privatrecht  zu  dem  massgebenden  Zeitpunkte**  nicht 
bestand,  so  muss  daher  auch  hier  ein  Kondiktionsanspruch 
gegeben  sein. 

Die  Existenz  eines  solchen  Anspruchs  setzte  auch  die 
Zivilprozessordnung  in  ihrer  alten  Fassung  voraus.  §  655 
Abs.  2  (alter  Fassung)  wollte  nicht  etwa  einen  solchen  An- 
spruch erst  verleihen,  sondern  lediglich  bestimmen,  „dass  das 
Geleistete  ohne  besondere  Klage  gleich  in  dem  anhängigen 
Rechtsstreite"  ^  zurückgefordert  werden  könne.  —  Die  Novelle 
geht  einen  Schritt  weiter;  sie  bestimmt,  dass,  wenn  ein  vor- 
läufig vollstreckbares  Urteil  aufgehoben  oder  abgeändert  wird, 
der  Kläger  zum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet  ist,  „der 
dem  Beklagten  durch  die  Vollstreckung  des  Urteils  ....  ent- 
standen ist".^" 

Hiermit  wurde  —  wie  in  den  Protokollen  zutrefifend  her- 
vorgehoben ist  —  nicht  entschieden  eine  Frage  des  materiellen 
Rechts,  sondern  „die  prozessrechtliche  Frage,  ob  die  Nach- 
scheidend war.  Zur  Zeit  der  (vorläufigen)  Vollstreckung  bestand 
noch  kein  Privatrecht,  und  es  war  auch  noch  objektiv  ungewiss,  ob 
es  zu  dem  für  die  endgültige  Entscheidung  massgebenden  Zeitpunkt 
bestehen  würde. 

885  Der  massgebende  Zeitpunkt  ist  nicht  die  Zeit,  zu  welcher 
die  Zwangsvollstreckung  vorgenommen  wurde,  sondern  die  letzte  Tat- 
sachenverhandlung  im  Prozesse.  Es  kann  vorkommen,  dass  die  Voll- 
8ti*eckung  aufrechterhalten  bleibt,  obwohl  objektiv  und  subjektiv  fest- 
steht, dass  damals  die  privatrechtliche  Forderung  noch  nicht  bestand, 
(cf.  das  zweite  Beispiel  in  der  Anm.  884.)  Von  streng  logischem 
Standpunkte  müsste  hier  der  Kläger  dem  Beklagten  den  Schaden  er- 
setzen, der  dadurch  entstand,  dass  letzterer  zu  früh  leisten  mussto. 
Das  Gesetz  gibt  aber  hierfür  keine  Handhabe.  Der  innere  Grund  für 
die  Anomalie  lieg^  in  der  eigentümlichen  rechtlichen  Konstruktion 
unserer  Berufung,  die  zugleich  Nachprüfung  und  (neue)  selbständige 
Verhandlung  mit  Novenrecht  ist. 

886  Reincke,  ZPO.  3  Aufl.  zu  §  655  S.  665. 

887  §  717  n  ZPO. 
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teile,  die  aus  der  Anwendung  eines  yön  den  sonstigen 
prosessualen  Grundsätzen  abweichenden  ausser- 
ordentlichen RechtsbehelfiB  einer  Partei  erwachsen  seien^ 
von  dieser  oder  dem  Gegner  getragen  werden  sollen^'.*" 

Die  Regelung  beruht  also  auf  dem  eigentümlichen  Charakter 
der  vorläufigen  Vollstreckung  als  eines  ausserordent- 
lichen Rechtsbehelfs;  sie  ist  nicht  ein  Ausfluss  eines  allge- 
mein für  die  Zwangsvollstreckung  überhaupt  geltenden  Prin- 
zips.*^ Es  kann  daher  insbesondere  aus  dieser  Bestimmung 
nicht  gefolgert  werden,  dass  in  Fällen,  wo  eine  privatreoht- 
liche  Forderung  nicht  besteht,  der  Gebrauch  des  Vollstreckungs- 
rechts dem  Schuldner  gegenüber  eine  objektiv  rechtswidrige 
Handlung  ist**^ 

§56. 

B.  Jnristisehe  Mar  nnd  Wirkongen  der  Wiederanfiialuiie 
des  Terfahrens. 

Vorstehende  Ausführungen  ermöglichen  es  mir,  nunmehr 
auch  meine  Ansicht  über  die  Rechtsverhältnisse  beim  Wieder- 
aufnahmeverfahren im  Zusammenhange  darzulegen.  Die  Wir- 
kungen der  Aufhebung  des  Urteils  im  Wiederaufnahme- 
verfahren sind  vergleichbar  den  Wirkungen  der  Anfechtung 
der  Feststellungsverträge.  Sie  beseitigen  eine  etwa  ein- 
getretene Änderung  der  materiellen  Rechtsbeziehungen  mit 
rückwirkender  Kraft.  Die  Entscheidung,  durch  welche  diese 
Beseitigung  erfolgt,  nennt  man  Judicium  rescindens,  die  neue 
Entscheidung,   welche   nunmehr   die   Rechtsbeziehungen  von 


888  Magdan,  Materialien  Bd.  II  S.  1164. 

889  So  anscheinend  Hellwig,  Anspruch  S.  149  zu  Anm.  16. 

890  §  717  Abs.  2  geht  im  Gegenteil  davon  aus,  dass  der  Gläu- 
biger, wenn  er  von  seinem  ihm  zustehenden  Rechte  Gebrauch  macht, 
niemals  eine  rechtswidrige  Handlung  begeht  —  Eben  weü  es  sich 
um  einen  ausserordentlichen  Rechtsbehelf  handelt,  sollte  dem 
Gläubiger  ^eine  unbedingte  Garantiepflicht*  auferlegt  werden  »für 
den  dem  VoUstreckungsschuldner  entstandenen  Schaden*.  (Mugdan, 
Materialien  Bd.  II  S.  U64,  cf.  auch  daselbst  S.  1165  ff.) 
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neuem  feststellt,  judiolum  rescisBorium.  Beide  können  ausser- 
lioh  in  einem  Richterspruoh  verbunden  sein. 

Am  deutlichsten  tritt  die  Rechtslage  beim  Wiederaufnahme- 
verfahren hervor,  wenn  infolge  einer  Nichtigkeitsklage  (z.  B. 
weil  ein  judex  inhabilis  mitgewirkt  hatte)  das  ganze  Ver- 
fahren aufgehoben  wird.  Es  wäre  irrtümlich,  hier  anzunehmen^ 
dass  früher  schon  verhandelt  sei,  beeinflusse  —  wenn  die 
Nichtigkeitsklage  für  zulässig  und  begründet  erachtet  worden 
sei  —  die  jetzt  zu  fällende  Entscheidung  in  keiner  Weise. 
Das  Charakteristische  ist  hier  —  wie  stets  beim  Wiederauf- 
nahmeverfahren — ,  dass  der  Richter  zu  entscheiden  hat: 
Schuldete  der  Beklagte  dem  Kläger  damals,  d.  h.  zur  Zeit  der 
letzten  mündlichen  Verhandlung  im  Vorprozesse?  Die  neue 
Verhandlung  soll  sozusagen  die  damalige  (mit  Erfolg  ange- 
fochtene und  daher  nunmehr  nichtige)  Verhandlung  ersetzen. 
Der  Richter  soll  sich  auf  den  Standpunkt  stellen:  ich  muss 
nunmehr  so  entscheiden,  wie  zu  entscheiden  wäre,  wenn  dieses 
Verfahren  schon  damals  stattgefunden  hätte. 

Beispiel:  A.  hat  gegen  den  B.  geklagt  auf  Zahlung  von 
100.  B.  wurde  verurteilt  und  hat  gezahlt.  —  Später  erhebt 
er  (B.)  die  Nichtigkeitsklage,  weil  ein  judex  inhabilis  mit- 
gewirkt habe.  Nunmehr  hat  der  Richter  zu  prüfen:  Schuldete 
B.  dem  A.  damals  100.  Kommt  er  zur  Bejahung  dieser 
Frage,  so  hat  er  den  B.  zur  Zahlung  zu  verurteilen,  anderen- 
falls die  Klage  abzuweisen.  —  Im  ersteren  Falle  wird  B.  mit 
der  Einwendung  der  Zahlung^^^  nicht  gehört,  dagegen  ist  der 
für  die  Klage  aus  §  767  massgebende  Zeitpunkt  die  letzte 
mündliche  Verhandlung  im  ersten  Prozesse. 

Wer  diese  Auffassung  nicht  teilt,  muss  annehmen,  dass 
die  Klage  des  A.  auf  alle  Fälle  abzuweisen  ist,  entweder,  weil 
seine  Forderung  durch  Zahlung  erloschen,  oder  weil  sie  nie 
entstanden  sei.  Nun  machen  aber  die  Entscheidungsgründe 
keine  Rechtskraft.^    Würde   hier  A.  abgewiesen,   weil   seine 


891  sc.  die  nach  Schluss   der  letzten  Tatsachen  Verhandlung  im 
ersten  Prozess  erfolgt  sein  soll. 

892  Nach   einer  weit  verbreiteten  Meinung  könnte  der  Richter 
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Forderung  nie  entstanden  sei,  und  B.  würde  nunmehr  in  einem 
weiteren  Prozesse  •"  gegen  ihn  (A.)  vorgehen,  um  seine  be- 
zahlten 100  zurückzuerhalten,  so  könnte A. einwenden:  festgestellt 
wurde,  dass  meine  Forderung  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  im  zweiten  Prozesse  nicht  bestand.  Ich  be- 
haupte nunmehr,  sie  bestand  deshalb  nicht,  weil  du  sie  getilgt 
hattest.  Es  müsste  dann  zwischen  den  Parteien  nochmals 
die  Frage  entschieden  werden:  bestand  die  Forderung  zur  Zeit 
der  letzten  mündlichen  Verhandlung  im  ersten  Prozesse.  — 
Damit  diese  Frage  entschieden  werde,  hat  B.  aber  gerade  die 
Nichtigkeitsklage  erhoben.*^  Dass  er  zur  Zeit  der  Erhebung 
der  Nichtigkeitsklage  dem  A.  nichts  mehr  schulde,  das  stand 
auch  so  fest. 

Dass  der  hier  verteidigte  Grundsatz  bei  der  Restitutions- 
klage gilt,  wo  der  Prozess  nur  teilweise  von  neuem  verhandelt 
wird,  kann  ernstlich  gar  nicht  bestritten  werden. 

Beispiel:  A.  klagt  gegen  B.  auf  Zahlung  von  100.  B. 
behauptet  Erlassvertrag,  wird  aber  trotzdem  verurteilt  und 
zahlt.  Später  erhebt  er  Restitutionsklage,  weil  der  über  den 
Erlassvertrag  vernommene  Zeuge  X.  einen  Meineid  geschworen 
habe  und  deshalb  verurteilt  sei.  Die  Restitutionsklage  wird 
für  zulässig  und  begründet  erachtet  Nach  Vernehmung  neuer 
Zeugen  gelangt  der  Richter  abermals  zu  der  Überzeugung^ 
dass  ein  Erlassvertrag  nicht  zustande  gekommen  sei.  B.  wird 
darum  wiederum  verurteilt.***  Es  versteht  sich  hier  von  selbst, 
dass  er  (B.)  —  wenn  A.  dieses  Urteil  vollstrecken  sollte  — 
sich  gemäss  §  767  ZPO.  auf  seine  Zahlung  berufen  kann.    Im 

sein  UrteU  übrigens  auch  alternativ  begrimden.  Er  hätte  dann  gar 
nicht  nötig,  sich  darüber  auszusprechen,  ob  die  Forderung  nie  ent- 
standen oder  durch  Zahlung  erloschen  sei. 

893  Eine  dem  (alten)  §  655  II  ZPO.  entsprechende  Bestimmung 
fehlt  beim  Wiederaufnahmeverfahren  I 

894  Dass  sie  nochmals  entschieden  werden  könne,  soll  das  Judi- 
cium rescindens  bewirken,  nochmals  entscheiden  soll  sie  das  Judicium 
rescissorium. 

895  Es  handelt  sich  hier  um  eine  «neue  sachliche  Entscheidung". 
Das  erste  Urteil  ist  aufgehoben.  Es  kann  nicht  etwa  bestätigt  werden 
<cl  hierzu  Hellwig,  Anspruch  S.  489). 
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Wiederaufnahmeyerfahrea  durfte  er  (B.)  sich  hierauf  nicht  be- 
rufen.^ Es  muss  ihm  deshalb  gestattet  sein,  es  im  Stadium 
der  Zwangsvollstreckung  zu  tun! 

Diese  Rechtslage  kann  scheinbar  als  Argument  gegen  die 
hier  vertretene  Auflassung  benutzt  werden.  Man  kann  z.  B. 
sagen: 

Wenn  es  richtig  ist,  dass  der  Richter  zu  prüfen  hat,  ob 
A«  dem  B.  damals  schuldete,  dann  dürfte  er  —  nach  der  von 
mir  vertretenen  Auffassung  —  den  B.  nicht  verurteilen,  wenn 
dieser  den  Anspruch  ungerechtfertigterweise  anerkenne, 
denn  das  Anerkenntnis  könne  doch  die  damalige  Sachlage 
nicht  ändern.  — 

Ergeht  auf  eine  Nichtigkeitsklage^^^  ein  Judicium  rescin- 
dens,  so  werden  hierdurch  alle  durch  das  Verfahren  ein- 
schliesslich des  Urteils  entstandenenen^Feststellungs  Wirkungen^' 
mit  rückwirkender  Kraft  beseitigt^*  Um  ein  Judicium  res- 
cissorium  erlassen  zu  können,"*^  muss  der  Richter  nunmehr 
erforschen,  wie  damals  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Ver- 
handlung die  Sachlage  war.  Hierbei  können  naturgemäss 
nicht  andere  Grundsätze  gelten,  als  im  regelmässigen  Ver- 
fahren. Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Staat  hier  die 
disponierende  Macht  der  Parteien  nicht  zur  Oeltung  kommen 
lassen  soll.    Erkennt  B.  den  Anspruch  an,   so   muss  das  die 

896  cf.  §  590  I  ZPO. 

897  Bei  der  Restitutionsklage  liegen  die  Verhältnisse  analog,  nur 
wird  hier  nicht  das  ganze  Verfahren  beseitigt. 

898  Analogie:  Anfechtung.  —  Auch  das  Vollstreckungsrecht 
wird  beseitigt,  aber  nicht  mit  rückwirkender  Kraft.  Eine  nähere  Be- 
gründung würde  zu  weit  führen.  Man  bedenke  nur,  dass  auch  das 
vorläufige  Vollstreckungsrecht  niemals  mit  rückwirkender  Kraft  be- 
seitigt wird.  Die  Anfechtung  richtet  sich  gegen  die  Feststellung, 
deren  Folge  (regelmässig)  lediglich  das  Vollstreckungsrecht  ist.  Nur 
eine  Folge  der  glücklichen  Anfechtung  ist  der  Wegfall  des  Voll- 
Btreckungsrechts  (wenn  es  überhaupt  noch  besteht),  (cf.  unten  Anm.  928 
a.  E.) 

899  Wie  schon  erwähnt,  finden  sich  regelmässig  beide  Entschei- 
dungen (Judicium  rescindens  und  Judicium  rescissorium)  in  einem 
Urteil  yereinigt.  An  ihrer  rechtlichen  Natur  ändert  das  aber  nichts, 
cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  489,  insbes.  Anm.  18. 
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Bedeutung  haben:  wenn  damals  der  Anspruch  noch  nicht  be- 
Stande  so  soll  er  (jetzt)  mit  rückwirkender  Kraft  entstehen. 
Durch  einen  Feststellungsvertrag  können  aber  die  Parteien 
keinen  Anspruch  mit  rückwirkender  Kraft  schaffen;  sie  können 
nur  eine  Forderung  erzeugen^  und  unter  sich  ausmachen: 
Unsere  obligatorischen  Beziehungen  sollen  so  sein,  wie  sie 
wären,  wenn  diese  Forderung  schon  damals  entstanden  wäre."^^ 
Eine  weitere  Wirkung  kann  auch  das  Prozessanerkenntnis  *^' 
und  somit  auch  das  Urteil  im  Wiederaufiiahmey erfahren  nicht 
haben.  Eis  kann  nicht  mit  rückwirkender  Kraft  für  Dritte 
eine  Forderung  erzeugen  oder  zum  Erlöschen  bringen.^^ 

Welches  die  rechtlichen  Wirkungen  eines  Judicium 
rescissorium  sind,  ist  eine  schwierige,  aber  doch  keineswegs 
unlösbare  Frage. 

Bejaht  es  die  Existenz  einer  Forderung,  so  ergeht  es 
stets  unter  dem  Vorbehalte:  wenn  sie  nicht  inzwischen,  d.  h. 


900  80.  für  den  Fall,  dass  eine  solche  noch  nicht  besteht. 

901  of.  Zitolmann,  Das  Recht  des  BGB.  Bd.  I  S.  147  oben  und 
BGB.  §  Ul  Abs.  2. 

902  Vom  Prozessanerkenntnisse  rede  ich  hier  exemplikativ,  beim 
Geständnis  etc.  liegt  der  Sachverhalt  ebenso. 

903  Gemeint  ist  im  Texte  das  Judicium  rescissorium.  —  Das 
Judicium  rescindens  kann  sehr  wohl  eine  Forderung  mit  ruckwirkender 
Kraft  zum  Erlöschen  bringen  (nämlich  die  Forderung,  welche  durch 
das  aufgehobene  Urteil  entstanden  war).  Beispiel:  A.  hat  gegen  B. 
eine  Forderung.  B.  wird  zur  Zahlung  verurteilt  A.  verpfändet  diese 
Forderung  an  X.  B.  erhebt  die  Nichtigkeitsklage.  In  der  neuen  Ver- 
handlung gesteht  A.  wahrheitswidrig  zu,  schon  vor  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung  im  Vorprozesse  dem  B.  die  Schuld  erlassen  zu  haben. 
Dieses  Geständnis,  bezw.  das  daraufhin  ergehende  abweisende  Urteil 
kann  nicht  die  Wirkung  haben,  dass  nunmehr  auch  X.  seine  durch 
die  Verpfändung  entstandene  Forderung  gegen  B.  verliert.  Das  muss 
aber  annehmen,  wer  die  Ansicht  verteidigt,  dass  die  Forderung  mit 
rückwirkender  Kraft  erlischt.  —  Ganz  anders  ist  folgender  Fall  zu 
beurteilen.  A.  erwirbt  infolge  eLnes  wahrheitswidrigen  Geetändnisses 
des  B.  durch  rechtskräftiges  Urteil  eine  Forderung  und  ver- 
pfändet dieselbe  an  X.  B.  erhebt  die  Nichtigkeitsklage  und  A.  wird 
nunmehr  abgewiesen.  Hier  finden  die  Grundsätze  Über  die  Anfech- 
tung Anwendung.  Es  erlischt  also  die  Forderung  mit  rückwirkender 
Kraft  (cf.  auch  Anm.  905). 
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in  der  Zeit  zwischen  den  letzten   mündlichen  Verhandlungen 
in  beiden  Prozessen  erloschen  ist  (z.  B.  durch  Zahlung). 
Hiervon  abgesehen,  stellt  es  fest, 
1«  dass  jetzt,    d.  h.  zur  Zeit   der   letzten  mündlichen  Ver- 
handlung    in    diesem    Prozesse,    die    Forderung    be- 
steht;«°* 
2.  dass  obligatorische  Beziehungen  zwischen   den  Parteien 
bestehen,   wonach    dieselben   sich    so  verhalten  müssen, 
als  ob  die  Forderung  schon  zur  Zeit  der  letzten  münd- 
lichen    Verhandlung     im     Vorprozesse      bestanden 
hätte."' 
Wird  die  Klage  abgewiesen,  so  stellt  das  Urteil  fest, 

1.  dass  die  Forderung  jetzt,  d.  h.  zur  Zeit  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung   in  diesem  Prozesse  nicht  besteht; 

2.  dass  obligatorische  Beziehungen  zwischen  den  Parteien 
bestehen,  wonach  dieselben  einander  so  verpflichtet  sind, 
als  ob  die  Forderung  schon  zur  Zeit  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung  im  Vorprozesse  nicht  bestanden 
hatte. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich,  dass  der  im  Wieder- 
aufuahmeverfahren  unterlegene"^  Kläger  des  ersten  Prozesses 

904  Hierauf  kann  sich  die  Partei  also  auch  Dritten  gegenüber 
berufen.  Der  Dritte  kann  aber  ebenso  wie  die  Gegenpartei  einwenden : 
sie  ist  in  der  Zeit  zwischen  den  beiden  Verhandlungen  getilgt  worden. 

905  Dritten  gegenüber  kann  sich  also  eine  Partei  auf  das  Urteil 
nicht  für  die  Tatsache  berufen,  dass  die  Forderung  schon  zur  Zeit 
der  letzten  mündlichen  Verhandlung  im  ersten  Prozesse  bestanden 
habe.  Selbstverständlich  kann  sich  niemand  auf  das  (aufgehobene) 
erste  Urteü  berufen,  also  auch  z.  B.  Dritte  nicht  der  Partei  gegenüber  für 
die  Tatsache,  dass  die  Forderung  damals  bestanden  oder  nicht  bestanden 
habe,  cf.  hierzu  oben  Anm.903  das  zweite  Beispiel.  In  Fällen,  wo  der  gute 
Glaube  zu  schützen  ist,  findet  §  142  BGB.  entsprechende  Anwendung. 
Beispiel:  Der  Eigentümer  A.  klagt  gegen  B.  mit  der  negativen  Eigen- 
tnmsfeststellungsklage.  Er  wird  abgewiesen.  Nach  Eintritt  der  Rechts- 
kraft erwirbt  C.  die  Sache  von  B.  Später  wird  das  Urteil  im  Wege 
der  Nichtigkeitsklage  aufgehoben  und  A.  siegt.  Er  würde  also  an 
sich  mit  rückwirkender  Kraft  wieder  Eigentümer.  Ob  er  wirklich 
Eigentümer  wird,  hängt  davon  ab,  ob  0.  zur  Zeit  seines  Erwerbes  von 
B.  wusste  oder  wissen  musste,  dass  ein  Wiederaufnahmegrund  vorlag. 

906  sc.  im  ersten  Prozesse  siegreiche. 
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das  an  ihn  Oeleistete  nach  den  Grundsätzen  der  un- 
gerechtfertigten Bereioherung  zurückerstatten  muss.*^^  Dagegen 
haben  wir  noch  die  Frage  zu  behandeln,  ob  er  auch  dar- 
über hinaus  verpflichtet  ist,  den  durch  das  Urteil  und  seine 
Vollstreckung  dem  Beklagten  erwachsenen  Schaden  zu 
ersetzen. 

§  67. 

C.  über  die  Yerpflichtiingen  zur  Leistung  von 

Schadensersatz  nach  durchgeführtem  Wieder- 

aufkiahmeverfahren. 

Der  Beklagte  kann  durch  ein  im  Wege  des  Wieder- 
aufnahmeverfahrens beseitigtes  Urteil  und  dessen  Vollstreokung 
in  doppelter  Weise  geschädigt  sein. 

E^inmal  kann  er  nämlich  durch  die  (freiwillig  geleistete 
oder  zwangsweise  herbeigeführte)  Zahlung  der  Judikats- 
forderung  einen  Schaden  erlitten  haben,  welcher  den  Wert 
des  Geleisteten  übersteigt  So  ist  es  denkbar,  dass  er  infolge 
der  Zahlung  andere  präsente  Verbindlichkeiten  nicht  erfüllen 
konnte,  und  so  sein  Kredit  erschüttert  wurde  oder  ihm  Pro- 
zesskosten erwuchsen. 

Weiter  kann  der  Beklagte  durch  die  Vollstreckungs- 
handlungen  als  solche  in  seinem  Vermögen  beschädigt  sein, 
so  z.  B.,  wenn  in  der  Zwangsversteigerung  der  Brlös  für  seine 
Möbel  deren  wahren  Wert  nicht  erreichte. 

Im  folgenden  soll  untersucht  werden,  ob  und  inwieweit 
der  im  ersten  Prozesse  siegreiche  Kläger  verpflichtet  ist,  dem 
Beklagten  diesen  Schaden  zu  ersetzen. 

Bei  Prüfung  der  Frage,  ob  A.  dem  B.  zu  Schadensersatz 
verpflichtet  ist,  muss  man  untersuchen: 

907  Hierbei  macht  es  BelbstTerständlioh  keinen  Untersohied,  ob 
der  Beklagte  freiwillig  zahlte  oder  der  Betrag  zwangsweise  beige- 
trieben wurde.  In  letzterem  Falle  handelte  der  Kläger  zwar  in  Aus- 
übung eines  Rechtes,  dieses  Recht  war  ihm  aber  verliehen  zwecks 
Beitreibung  der  privatrechtlichen  Forderung.  Nunmehr  wo  die  recht- 
lichen Beziehungen  so  liegen,  als  habe  diese  Forderung  nie  bestanden, 
hat  er  das  zum  Zwecke  der  Realisation  dieser  Forderung  Erlangte 
natürlich  herauszugeben. 
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1.    objektiv: 

a)  Hat  B.  einen  Schaden  erlitten. 

b)  Ist  der  Schaden  des  B.  durch  das  Verhalten  des  A.  her- 
beigeführt? 

2.  subjektiv: 
War  das  Verhalten  des  A.,  das  den  Schaden  des  B.  her- 
beiführte,  dem  B.  gegenüber  widerrechtlich  oder  hat  A. 
wenigstens   durch   sein  Verhalten  vorsätzlich  gegen  die 
guten  Sitten  Verstössen? 

I.  Das  im  Wege  des  Wiederaufnahmeverfahrens  aufge- 
gehobene  Urteil  ist  durch  eine  unerlaubte  Handlung  des 
Klägers  (z.  B.  Meineid)  zustande  gekommen. 

Der  Kläger  hat  hier  dem  Beklagten  allen  Schaden  zu  er- 
setzen, der  diesem  durch  das  Vorhandengewesensein  des  Urteils 
entstanden  ist,  d.  h.  er  hat  denjenigen  Zustand  herzustellen, 
der  bestehen  würde,  wenn  das  Urteil  nie  ergangen  wäre.  Er 
muss  also  dem  Beklagten  u.  a.  auch  denjenigen  Schaden  er- 
setzen, der  diesem  dadurch  entstanden  ist,  dass  er  infolge 
der  Zahlung  der  Judikatssumme  andere  präsente  Verbindlich- 
keiten nicht  erfüllen  konnte;  er  ist  weiter  verpflichtet,  für  den 
Verlust  aufzukommen,  welchen  der  Beklagte  durch  die  Zwangs- 
vollstreckung als  solche  erlitten  hat. 

Hieraus  folgt  aber  nicht  —  und  das  möchte  ich  beson- 
ders hervorheben  — ,  dass  die  Benutzung  der  Judikatsforderung 
und  des  Vollstreckungsreohts  seitens  des  Klägers  widerrecht- 
liche Handlungen  waren. 

Wenn  der  Kläger  die  Judikatsforderung  einzog  oder  zur 
Kompensation  benutzte,  wenn  er  die  Möbel  des  Beklagten 
zwangsweise  versteigern  liess,  so  handelte  er  in  Ausübung 
eines  Rechtes.  Er  beging  daher  keine  widerrechtliche  Hand- 
lung. ^^"  Hieran  darf  der  Umstand  nicht  irremachen,  dass 
möglicherweise   nach   dem  Gebrauche   des  Rechtes  eine  ob- 


908  Ebenso  wie  die  Kompensation  mit  einer  Forderung  aus 
einem  Kaufvertrage,  zu  dessen  Abschluss  der  Verkäufer  den  Käufer 
durch  arglistige  Täuschung  bestimmt  hat,  keine  widerrechtliche  Hand- 
lung ist. 
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jektiv  widerreohtUohe  Vermögensbesohädigung  des  Beklagten 
bestand,  welche  —  wenn  der  Kläger  von  seinem  Rechte  nicht 
Gebrauch  gemacht  hätte  —  nicht  bestanden  hätte.*®*  Eine 
rechtmässige  Handlung  hatte  dann  eben  zur  Folge,  dass  eine 
vorher  begangene  widerrechtliche  Tat  einen  schädigenden 
Erfolg  hat*»« 

IL  Ich  komme  nun  zu  den  Fällen,  in  welchen  das  Urteil 
nicht  durch  eine  unerlaubte  Handlung  des  Klägers  zustande 
gekommen  ist,  in  denen  es  vielmehr  dem  Kläger  erst  durch 
das  Wiederaulhahmeverfahren  bekannt  wurde,  dass  ein  An- 
feohtungsgrund  vorliege. 

Nehmen  wir  z.  B.  an,  ein  Urteil  wurde  auf  eine  Nichtig- 
keitsklage hin  aufgehoben,  weil  ein  judex  inhabilis  mitgewirkt 
hatte.    In  Judicium  rescissorium  wurde  die  Klage  abgewiesen. 


909  Gemeint  ist  der  mittelbare  Schaden,  der  durch  die  Ein- 
ziehung möglicherweise  entstanden  ist 

910  Der  Sachverhalt  wird  deutlicher,  wenn  man  unterstellt,  dass 
deijenige,  welcher  die  strafbare  Handlung  begangen  hat,  und  der- 
jenige, welcher  in  Ausübung  eines  Rechtes  ihren  schädigenden  Erfolg 
herbeiführt,  zwei  verschiedene  Personen  sind.  Beispiel:  A  hat  den 
B.,  der  sich  auf  feste  Prämie  versichern  wollte,  durch  arglistige  Täu- 
schung bestimmt,  einer  Versioherungsgesellschaft  auf  Gegenseitigkeit, 
die  sich  in  schlechter  Vermögenslage  befand,  beizutreten.  Die  Gesell- 
schaft fordert  später  Nachschüsse  von  B.  Sie  handelt  hier  zweifellos 
in  Ausübung  eines  Rechtes.  Trotzdem  kann  man  sagen,  A.  habe 
durch  seine  Täuschung  das  Vermögen  des  B.  um  diejenigen  Summen 
widerrechtlich  beschädigt,  welche  B.  an  die  Gesellschaft  als  Nach- 
schüsse zahlen  muss  (cf.  hierzu  Reichsgericht  in  Strafsachen  Bd.  16 
S.  1  ff.).  A.,  nicht  die  Gesellschaft  ist  schadensersatzpflichtig,  obwohl 
ein  Schaden  gar  nicht  entstanden  wäre,  wenn  die  Gesellschaft  von 
ihrem  Rechte,  Nachschüsse  zu  verlangen,  keinen  Gebrauch  g^emacht 
hätte.  -  Ging  das  erste  Urteil  auf  Herausgabe  einer  Sache  und  wurde 
diese  dem  Beklagten  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  weggenommen 
imd  ging  im  Besitze  des  Klägers  durch  Zufall  unter,  so  kommt  §  848 
BGB.  zur  Anwendung.  Die  unerlaubte  Handlung,  durch  welche  dem 
Beklagten  die  Sache  entzogen  wurde,  ist  aber  hier  nicht  die  Zwangs- 
vollstreckung, sondern  der  Meineid  des  Klägers.  —  Analogie:  Durch 
Betrug  habe  ich  eine  Forderung  auf  Herausgabe  erlangt  Ich  realisiere 
die  Forderung.  Das  Objekt  habe  Ich  dann  durch  unerlaubte  Hand- 
lung erlangt.  Die  unerlaubte  Handlung  war  aber  nicht  die  Eintreibung, 
sondern  der  Betrug. 
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1.  Das  erste  Urteil  ist  durch  Versäumnis,  durch  ein 
wahrheitswidriges  Geständnis  oder  durch  ein  „materiell  un- 
gerechtfertigtes'' Anerkenntnis  zustande  gekommen.  Der 
Kläger  hat  noch  vor  dem  Schlüsse  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  erfahren,  dass  das  Geständnis  wahrheitswidrig 
bezw.  dass  das  Anerkenntnis  materiell  ungerechtfertigt  war.  **^ 
Trotzdem  hat  er  seinen  Antrag  auf  Verurteilung  aufrechter- 
halten und  so  bewirkt,  dass  er  die  Judikatsforderung  erwarb. 

Eß  fragt  sich  nun,  ob  hierin  ein  gegen  die  guten  Sitten 
verstossendes  Verhalten  zu  erblicken  ist. 

Wenn  diese  Frage  zu  bejahen  ist,  so  haftet  der  Kläger 
aus  §  826  BGB.;  denn  hätte  er  den  Antrag  auf  Verurteilung 
nicht  aufrechterhalten,  so  wäre  —  trotz  des  Geständnisses 
bezw.  Anerkenntnisses  —  der  Beklagte  nichts  schuldig  ge- 
worden, also  auch  nicht  in  seinem  Vermögen  geschädigt 
worden.*" 

Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  ist  die  Frage  unbe- 
dingt zu  verneinen.  Dem  Kläger  ist  hier  durch  Rechts- 
handlungen des  Beklagten  eine  Gelegenheit  geboten  worden, 
auf  legalem  Wege  einen  Vermögensvorteil  zu  erlangen;  wenn 
er  hiervon  Gebrauch  gemacht  hat,  so  hat  er  ebensowenig 
gegen  die  guten  Sitten  Verstössen,  wie  wenn  er  einen  von 
seinem  nicht  bevollmächtigten  Vertreter  abgeschlossenen,  für 
ihn  sehr  günstigen  Vertrag  genehmigt  hätte. 

Auch  in  dem  Gebrauche  der  durch  das  Urteil  erworbenen 
Rechte  (Forderung  und  Vollstreckungsrecht)  ist  eine  gegen 
die  guten  Sitten  verstossende  Handlung  jedenfalls  nicht  zu 
sehen;  sonst  müsste  man  es  auch  für  „unfair^  halten,  wenn 
jemand   eine  Forderung   einzieht,   welche    er  durch  einen  — 


911  Er  weiss  dann  also,  dass  ihm  —  wenn  man  von  den  recht- 
lichen Wirkungen  der  Prozessvorgänge  absieht  —  eine  Forderung 
nicht  zustände.  Auf  die  Falle,  in  denen  der  IQäger  bewusst  wahr- 
heitswidrige Behauptungen  aufgestellt  hat,  wird  weiter  imten  ein- 
gegangen werden. 

912  Da^s  der  Kläger  sich  des  schädigenden  Erfolges  seiner 
Handlung  bewusst  war,  kann  keinem  Zweifel  unterliegen. 

25* 
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wie   er  weiss  ^materiell  ungerechtfertigten'*  —  Anerkenntnis- 
Vertrag  erworben  hat. 

2.  Das  erste  Urteil  ist  dadurch  zustande  gekommen,  dass 
sich  der  Richter  in  der  rechtlichen  Beurteilung  des  Streit- 
gegenstandes geirrt,  oder  dass  er  den  objektiv  unwahren 
Aussagen  eines  Zeugen  Glauben  geschenkt  hat.*''  Der  Kläger 
erfährt  diese  Tatsachen  noch,  bevor  die  Judikatsforderung  be- 
richtigt ist.  Trotzdem  zieht  er  die  Forderung  ein  oder  macht 
anderweitig  von  ihr  Gebrauch  (z.  B.  zur  Kompensation). 

Dass  der  Kläger  für  die  Schädigung,  welche  dem  Be- 
klagten durch  das  Bntstandensein  der  Judikatsforderung 
und  des  Vollstreckungsrechts'"  erwachsen  ist,  hier  nicht 
haftet,  bedarf  keiner  Ausführung.  In  Frage  kann  nur  kom- 
men, ob  er  für  denjenigen  (neuen)  Schaden  einzustehen  hat, 
welcher  dem  Beklagten  durch  die  Einziehung  der  Forde- 
rung erwachsen  ist  —  Insoweit  dem  Beklagten  Vermögens- 
objekte entzogen  werden,  deren  Wert  den  Nennwert  der 
Forderung  nicht  übersteigt,  erleidet  er  durch  die  Einziehung 
keinen  (neuen)  Schaden.  (Wer  diese  Auffassung  nicht  teilt, 
muss  annehmen,  dass,  wer  seine  Schulden  bezahlt,  sein  Ver- 
mögen verringert!)  Wohl  aber  kann  der  Beklagte  durch  die 
seitens  des  Klägers  (etwa  durch  Drohung  mit  ZwangsvoUstrek- 
kung)  veranlasste  Tilgung  einen  mittelbaren  Schaden  erleiden, 


913  Auch  hier  ist  wieder  unterstellt,  dass  der  Kläger  bona  fide 
geklagt  hat. 

914  Die  Vermögensbeschädigung,  welche  durch  das  Existent- 
werden des  VollstreckuDgsrechts  entsteht,  liegt  in  der  «Herbeiführung 
der  Gefahr  eines  Verlustes",  (v.  Liszt,  Strafrecht,  siebente  Aufl.,  §  138 
II  4;  dem  Sinne  nach  übereinstimmend  elfte  Aufl.  §  139  II  3.)  Ein 
solcher  Verlust  kann  dadurch  eintreten,  dass  die  Möbel  des  Beklagten 
zwangsweise  unter  Preis  verkauft  werden.  Nicht  liegt  der  «Verlust* 
darin,  dass  der  zur  Zahlung  der  Judikatsforderung  erforderliche  Geld- 
wert durch  die  Vollstreckung  aus  dem  Vermögen  dos  Verurteüten 
entfernt  wird;  hierdurch  wird  er  ja  von  einer  Schuld  befreit.  —  Ein 
„Verlust"  tritt  z.  B.  durch  die  Vollstreckung  nicht  ein,  wenn  der  Ge- 
richtsvollzieher dem  Beklagten  bares  Geld  zur  Tilgung  der  Klage- 
forderung  wegnimmt. 
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und  ebenso  kann  durch  den  Gebrauch  des  Vollstreckungs- 
rechts  ein  (neuer)  Vermogensverlust  herbeigeführt  werden.*** 

Haftet  der  Kla^r  can  für  diesen  Schaden? 

In  der  Benutzung  der  Forderung  ond  des  YoUstreckungs- 
rechts  liegt  die  Ansübung  Ton  Rechten.  Sie  ist  daher  jeden- 
falls keine  widerrechtliche  Hanilung.  fline  Ersatzpflicht  lässt 
eich  deshalb  nur  rechtfertigen,  wenn  man  annimmt,  in  dem 
Gebrauche  dieser  Rechte  li»'ge  eine  gegen  die  guten  Sitten 
verstossende  Handlung.  Alsdann  haftet  nämlich  der  Kläger 
—  vorausgesetzt,  dass  er  sich  des  schädigenden  EIrfolges  be- 
wusst  war  —  aus  5  826  BGB.*'*  »" 


915  Der  Schaden  besteht  im  letzteren  Falle  in  dem  Geldwert, 
lim  welchen  sich  das  Vermöge a  dadurch  Terringert  hat.  dass  der 
früher  nur  drohende  Verlust  nunmehr  eingetreten  ist    cf.  Anm.  914. 

916  Ich  teile  nicht  die  Ansicht  Plancks,  dass  bei  einer  Handlung, 
welche  «in  Ausübung  eines  Rechtes  vorgenommen"  wurde,  §  826  nur 
dann  anwendbar  ist,  wenn  sie  ^nur  den  Zweck  haben  kann,  dem 
anderen  Schaden  zuzufügen*.  (Planck  zu  §826  Bem.  2  c.)  Ich  stehe 
vielmehr  auf  dem  Standpunkte  Oertmanns.  (et  Deutsche  Juristen- 
Zeitung  1903  S  325  ff.)  Ich  bin  demgemass  auch  nicht  der  Auffassung, 
dass  §  826  BGB.  nur  Anwendung  finden  könne,  wenn  eine  unerlaubte 
Handlung  vorliej^e.  §  826  steht  zwar  unter  der  Überschrift  »Unerlaubte 
Handlungen^^,  er  kann  aber  auch  Anwendung  finden,  obwohl  eine 
solche  nicht  vorliegt.  —  Widerspruchsvoll  Planck,  der  in  den  Vor- 
bemerkungen zu  den  §§  823  ff.  sagt:  „Der  Anspruch  auf  Schadens- 
ersatz setzt  in  allen  Fällen  voraus,  dass  der  Eingriff  in  die  fremde 
Rechtssphäre  sich  objektiv  als  einen  widerrechtlichen  darstellt,*'  und 
zu  §  826  bemerkt:  „Es  ist  nicht  Voraussetzung,  dass  die  schädigende 
Handlung  an  sich  rechtswidrig  ist.''  (cf.  Kommentar  zum  BGB. 
Bd.  II  Vorbemerkung  I  zum  fünfiindzwanzigsteu  Titel  und  daselbst 
Bem.  2  c  zu  §  826.)  Wie  hier  Oertmann,  Deutsche  Juristenzeitung 
1903  S.  325  ff.,  insb.  S.  329.  —  Nimmt  man  an,  dass  in  dem  Gebrauche 
der  durch  das  Urteil  erworbenen  Rechte  eine  gegen  die  guten 
Sitten  verstossende  Handlung  liegt,  so  ergibt  sich  hieraus  —  was 
die  Judikatsforderung  betrifft  —  unmittelbar  die  Anwendung 
des  §  826;  insoweit  das  Vollstreckungsrecht  in  Betracht  kommt,  ist 
diese  Bestimmung  analog  anwendbar.  Die  Vorbedingungen  für  eine 
analoge  Anwendung  sind  hier  gegeben.  Es  stehen  sich  —  ganz 
ebenso  wie  im  Privatrechtsverkehr  —  zwei  Privatpersonen  gegenüber. 
Hier  wie  dort  hat  der  Berechtigte  ein  subjektives  Recht,  das  er  aus- 
übt „in  eigenem  Namen  imd  eigenem  Interesse^.  (0.  Mayer,  Deutsches 
Verwaltungsrecht  Bd.  I  S.  114.) 

917  Ich   möchte   hier   ausdrücklich  nochmals  darauf  hinweisen, 
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Meiner  Auffassungf  naoh  ist  hier  jede  Sohadensersatzpflicht 
ausgesohloBsen«  In  dem  Gebrauche  eines  Rechtes  ist  eine  zu 
Schadensersatz  verpflichtende  Handlung  nicht  schon  deshalb 
zu  finden,  weil  der  Berechtigte  weiss^  dass  ihm  das  Recht 
nicht  zustände,  wenn  nicht  irgendein  Irrtum  untergelaufen 
wäre.*" 

In  einer  zivilistischen  Arbeit  würde  ich  es  nicht  für  not- 
wendig halten,  etwas  so  Selbstverständliches  besonders  her- 
vorzuheben. Sowie  aber  das  Urteil  in  Betracht  kommt,  denke 
ich  anders;  denn  hier  heisst  es,  auf  Schritt  und  Tritt  gegen 
die  Anschauung  kämpfen,  dass  das  Urteil  nur  „formelles 
Recht^  schaffe.  Eben  weil  man  sich  unter  diesem  Schlagwort 
alles  und  nichts  denken  kann,  so  wird  es  mit  Vorliebe  be- 
nützt, um  Anschauungen  theoretisch  7U  rechtfertigen,  die  in 
Wahrheit  lediglich  auf  einem  Billigkeitsgefühl  beruhen,  das 
verletzt  wird  durch  die  zwar  unerfreulichen,  leider  aber 
ebenso  unvermeidlichen  Folgen,  zu  denen  ein  „materiell  un- 
gerechtfertigtes** Urteil  stets  führt.'** 

3.  Zweifelhaft  kann  die  E2ntscheidung  sein  in  denjenigen 
Fällen,  in  welchen  der  Kläger  das  „materiell  ungerechtfertigte*" 
Urteil  zwar  nicht  durch  ein  unerlaubtes,  wohl  aber  durch  ein 
—  sagen  wir  —  illoyales  Verhalten  herbeigeführt  hat 


dass  die  ganze  Frage  praktische  Bedeutung  nur  dann  erlangt,  wenn 
das  Urteil  (zufÄllig)  infolge  irgendeines  (anderen)  Grundes  im  Wege 
des  Wiederauf  nah  meverfahrens  beseitigt  ist.  Dass  —  solan^re  das 
rechtskräftige  Urteil  besteht  —  ein  solcher  Anspruch  ans  §  826  BOB. 
nicht  gegreben  ist,  kann  g«r  nicht  zweifelhaft  sein.  (Anders  allerdings 
die  unten  —  §  58  —  besprochene  Entscheidung  des  Reichsgerichts  in 
Strafsachen  Bd.  34  S.  283  ff.) 

918  cf.  hierzu  RG.  Bd.  55  S.  371  f. 

919  Um  dem  Vorwurfe  zu  begfegnen,  dass  ich  hier  Selbstver^ 
stttndliches  hervorhebe,  möchte  ich  noch  darauf  hinweisen,  dass  in 
allen  diesen  Fällen  der  Kläger  nach  Hellwigs  Theorie  jedenfalls  den 
Schaden  zu  ersetzen  hat,  der  durch  die  Zwangsvollstreckungshand- 
lungea  entstanden  ist.  —  Da  in  allen  Fällen  der  Kläg^er  weiss,  dass 
ihm  ohne  das  Urteil  eine  Forderung  nicht  zustände,  so  ist  die  Zwangs- 
vollstreckung (nach  Hellwig)  jedesmal  eine  dem  Schuldner  gegenüber 
subjektiv  und  objektiv  widerrechtliche,  zu  Schadensersatz  verpflichtende 
Handlunr^. 
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Auch  hier  kann  nur  die  Anwendung  des  §  826  BOB.  in 
Frage  kommen.  Ein  Fall  der  hier  zu  erörternden  Art  liegt 
z.  B.  vor,  wenn  der  Kläger  einen  Prozess  dadurch  ungerecht- 
fertigterweise gewonnen  hat,  dass  er  den  Abschluss  eines  vom 
Beklagten  behaupteten  Erlassvertrags  wider  besseres  Wissen 
leugnete.^  Liegt  in  diesem  Leugnen  ein  gegen  die  guten 
Sitten  yerstossendes  Verhalten  im  Sinne  des  §  826  BOB.? 

Wenn  diese  Frage  zu  bejahen  ist,  so  hat  der  Kläger  dem 
Beklagten  allen  Schaden  zu  ersetzen,  welcher  diesem  durch 
das  Urteil  entstanden  ist;  denn  dass  der  Kläger  leugnete,  um 
den  Prozess  zu  gewinnen,  dass  er  mithin  den  schädigenden 
Erfolg  voraussah,  kann  keinem  Zweifel  unterliegen.  —  Der 
Kläger  hat  also  dann  —  ganz  wie  oben  in  dem  Beispiel 
unter  I  —  denjenigen  Zustand  herzustellen,  der  bestehen 
würde,  wenn  das  Urteil  nie  ergangen  wäre.**^ 

Die  Entscheidung  wird  hier  wohl,  je  nach  Lage  der  kon- 
kreten Umstände,  verschieden  ausfallen  müssen.  Ich  möchte 
hier  nur  wieder  davor  warnen,  wo  der  Prozess  in  Frage 
kommt,  strengere  Anforderungen  zu  stellen,  als  im 
Zivilrecht.  Eine  unbefangene  Beurteilung  wird  am  besten 
dadurch  gewährleistet,  dass  man  sich  die  Frage  vorlegt,  wie 
man  einen  analogen  Fall  aus  dem  Zivilrechte  entscheiden 
würde. 

Wenn  B.  (ausserhalb  des  Prozesses)  stets  seine  Schuld 
geleugnet  und  den  A.  hingehalten  hat,  und  A.  findet  Beweis- 
mittel erst  nach  Ablauf  der  Veijährungsfrist,  so  glaube  ich 
kaum,  dass  sich  ein  Oericht  finden  würde,  dass  dem  A.,  wenn 
B.    nunmehr   im  Prozesse   von   der  Einrede   der  Verjährung 


920  Oder  dadurch,  dass  er  wider  besseres  Wissen  imwahre  Be- 
hauptungen aufstellte. 

921  Die  Verpflichtung  des  Klägers  richtet  sich  aber  nicht  etwa 
in  jeder  Weise  nach  den  Grundsätzen,  welche  über  den  Ersatz  eines 
durch  unerlaubte  Handlung  zugefügten  Schadens  gelten.  Qing  das 
erste  Urteil  z.  B.  auf  Herausgabe  einer  Sache  und  ist  dieselbe  im  Be- 
sitze des  Klägers  inzwischen  durch  Zufall  untergegangen,  so  haftet 
letzterer  nicht  nach  §  848  BGB.;  anders  in  dem  oben  S.  385  unter  I. 
erörterten  Falle  (cf.  oben  Anm.  910). 
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Gebrauch  machte,  mit  §§  826,  249  BGB.  helfen  würde.  — 
Dieser  Vorgang  dürfte  aber  von  dem  soeben  besprochenen 
Rechtsfall  der  Sache  nach  kaum  verschieden  sein.  In  dem 
einem  Falle  erlangt  jemand  durch  Leugnen  wider  besseres 
Wissen*^'  einen  Vermögenswert,  im  anderen  Falle  verliert 
jemand  einen  solchen  durch  Leugnen  seines  Gegners.  Eine 
Uechtspflioht,  einzugestehen,  dass  man  schuldet,  oder  eine 
Schuld  nicht  zu  leugnen,  besteht  aber  weder  im  Prozesse  noch 
ausserhalb  des  Prozesses.***  In  beiden  Fällen  besteht  dagegen 
eine  sittliche  Pflicht.  Eß  erscheint  mir  aber  auf  eine  Ver- 
wischung der  Grenze  zwischen  Recht  und  Moral  herauszu- 
kommen und  die  Rechtssicherheit  in  bedenklicher  Weise  zu 
gefährden,  wenn  man  in  dem  Erwerbe  eines  Rechtes  auf  ge- 
setzlichem Wege  deshalb  eine  zu  Schadensersatz  verpflichtende 
Handlung  sehen  will,  weil  der  Berechtigte  bei  dem  Erwerbe 
dieses  Rechtes  die  Erfüllung  einer  sittlichen  Pflicht  ausser 
acht  Hess.'" 

Dass  man  so  geneigt  ist,  wo  der  Prozess  in  Frage  kommt 
strengere  Anforderungen  zu  stellen,  hat  darin  seinen  Grund, 
dass  man  sich  oft  nicht  hinreichend  darüber  klar  ist,  dass  der 
Prozess  ganz  ebenso  wie  der  Vertrag  ein  Mittel  ist,  durch 
welches  die  Parteien  auf  erlaubtem,  vom  Gesetze  vorgezeich- 
netem Wege  subjektive  Privatrechte  erwerben  können.  — 
Dass  der  Prozess  seiner  Grundidee  nach  bestimmt  ist,  anderen 
Zwecken  zu  dienen,  und  dass  der  Gesetzgeber,  vielleicht  ledig- 
lich der  Not  gehorchend,  ilim  auch  eine  rechtsschaffende 
Funktion  beilegte,  darf  kein  Grund  dafür  sein,  an  das  sittliche 
Verhalten   der  Partei,    welche   die   ihr  —  wenn   auch  wider- 


9*22  Nämlich  durch  Leugnen  des  Abschlusses  eines  Erlass- 
vertrags. 

923  cf.  hierzu  für  den  Prozess  Reichsgoricht  in  Strafsachen 
Bd.  20  S.  392,  für  ausserhalb  des  Prozesses  Reichsgericht  in  Strafsachen 
Bd.  23  S.  245.  Insbesondere  erfüllt  das  Leugnen  nicht  den  Tatbestand 
des  Betrugs  (cf.  die  beiden  zitierten  Entscheidungen). 

924  Der  Schadensersatzanspruch  ginge  darauf,  auf  das  so  er- 
worbene Recht  zu  verzichten!  (§  249  BGB.)  —  cf.  hierzu  auch  RG. 
Bd.  55  S.  372  f. 
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willig  —  verliehene  rechtserzeugende  Macht  benutzt,  stren- 
gere Anforderungen  zu  stellen,  als  bei  einem  Vertragsab- 
schlüsse. 

Beispiel:  Ein  Kaufmann  macht  einem  Spediteur,  mit  dem 
er  in  Geschäftsverbindung  steht,  einen  für  ihn  (den  Kaufmann) 
ganz  unverhältnismässig  günstigen  Antrag  über  die  Besorgung 
eines  Speditionsgeschäftes.®-*  Er  weiss,  dass  der  Spediteur, 
wenn  er  diesen  Antrag  akzeptiert,  hierdurch  in  seinem  Ver- 
mögen geschädigt  wird.  Wird  die  Offerte  akzeptiert,  so  wird 
wohl  niemand  dem  Spediteur  mit  §§  826,  249  BGB.  helfen.  — 
Man  wird  sagen:  Er  hat  sich  den  Schaden  selbst  zuzuschreiben, 
er  hätte  ja  nicht  zu  akzeptieren  brauchen.  Und  zu  einer 
anderen  Entscheidung  wird  man  auch  nicht  gelangen,  wenn 
der  Spediteur  nicht  unverzüglich  geantwortet  hat,  und  so  die 
Vertragswirkungen  womöglich  gegen  seinen  Willen  einge- 
treten sind. 

An  diese  Fälle  muss  man  denken,  wenn  man  ent- 
scheiden will 

1.  ob  ein  Kläger,  ohne  dass  ihm  eine  unerlaubte  Handlung 
zur  Last  fällt,  aus  §  826  zu  haften  hat,  wenn  er  im 
Prozesse  bewusst  die  Existenz  einer  nicht  bestehenden 
Forderung  behauptet  und  der  Beklagte  anerkannt  hat;^" 

2.  ob  ein  Kläger,  ohne  dass  ihm  eine  unerlaubte  Handlung 
zur  Last  fällt,  aus  §  826  BGB.  zu  haften  hat,  wenn  er 
im  Prozesse  bewusst  eine  unwahre  Behauptung  aufstellt 
oder  wider  besseres  Wissen  eine  wahre  bestreitet  und 
infolge  Geständnisses  oder  Versäumnisses  des  Beklagten 
oder  infolge  des  Ausfalls  der  Beweisaufnahme  ein  der 
Klage  stattgebendes  Urteil  ergangen  ist'"^^ 

925  cf  §  362  HOB. 

926  z.  B.  um  sich  die  Last  eines  kontradiktorischen  Prozesses 
zu  ersparen.  Analoger  Fall:  Ich  verspreche,  um  Weiterungen  zu  ver- 
meiden, einem  Arbeiter,  der  behauptet,  mein  Hund  habe  ihn  gebissen, 
(schriftlich)  M.  3.  —  Wenn  eine  strafbare  Handlung  hier  nicht  vor- 
liegt, muss  ich  zahlen.  Die  Behauptung,  der  Arbeiter  habe  bewusst 
etwas  Unwahres  behauptet,  ist  für  sich  allein  irrelevant. 

927  cf.  hierzu  oben  Anm.  917. 
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Es  konnte  nicht  meine  Aufgabe  sein,  im  Rahmen  dieser 
Abhandlung  alle  denkbaren  Falle  auch  nur  mit  annähernder 
Vollständigkeit  zu  behandeln.  —  Zweierlei  sollten  die  Aus- 
führungen  zeigen^  und  wenn  sie  das  gezeigt  haben,  so  kommt 
es  demgegenüber  für  das  Ziel,  welches  sie  verfolgt  haben, 
weniger  in  Betracht,  ob  sie  —  was  die  Einzelheiten  betrifft 
—  Zustimmung  oder  Widerspruch  finden. 

Einmal  wollte  ich  zeigen^  dass  die  Lage  der  rechtlichen 
Verhältnisse  nach  erfolgtem  Wiederaufnahmeverfahren  nicbt 
beweisen,  dass  —  wie  Hellwig  annimmt  —  das  Urteil  eine 
materiellreohtliche  Wirkung  nicht  haben,  also  (z.  B.)  eine 
privatrechtliche  Forderung  nicht  erzeugen  könne;  dass  sich 
vielmehr  die  Ausgleichung,  die  nach  durchgeführtem  Wieder- 
aufnahmeverfahren zu  erfolgen  hat,  sehr  wohl  auch  erklären 
lässt,  wenn  man  nicht  auf  dem  von  Hellwig  vertretenen  Stand- 
punkte steht.*" 


928  et  hierzu  Kohlers  polemische  Bemerkung  gegen  Hellwig 
(bei  Busch  Bd.  29  S.  36  Anm.  38).  „Dass  durch  eine  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens  (kraft  auflösender  Beding^ung)  die  Zivil  Wirkung  rück- 
gängig gemacht  wird,  spricht  natürlich  nicht  dagegen  [nämlich,  dass 
das  Urteil  eine  zivilistische  Wirkung  habe].  Die  auflösende  Bedin- 
gung, die  dem  Urteil  anhaftet,  haftet  auch  seinen  ziyilistischen  Wir- 
kungen an.*'  —  Wenn  ich  auch  sachlich  mit  dem  hier  von  Kohler 
Ausgefiihrten  übereinstimme,  so  halte  ich  es  doch  für  richtiger,  nicht 
davon  zu  sprechen,  dass  die  Urteilswirkungen  resolutiv  bedingt  seien. 
—  Die  Anfechtung  im  Wege  des  Wiederaufhahmeyerfishrens  hat 
stärkere  Wirkungen,  als  der  Eintritt  der  Resolutivbedingung  nach 
§§  158  ff.  BGB.  Beispiel:  A.  hat  durch  Urteil  eine  Forderung  von  100 
gegen  B.  erworben.  B.  verpfändet  dem  A.  die  ihm  (dem  B.)  gehörige 
Sache  s.  —  s.  wird  von  A.  an  X.  zwecks  Befriedigung  für  seine  For- 
rung  ^.rechtmässig  veräussert"  (§  1242).  —  Nach  durchgeführtem 
Wiederaufnahmeverfahren  kann  nun  B.  unter  Umständen  von  X. 
seine  Sache  herausverlangen.  —  Er  kann  sagen:  Die  Forderung  ist 
mit  rückwirkender  Kraft  beseitigt.  Du  wusstest,  dass  die  Forde- 
rung durch  das  Urteil  entstanden  ist,  und  dass  ein  Wiederaufnahme- 
grund vorlag.  Du  musst  dich  also  so  behandeln  lassen,  als  ob  die 
Forderung  schon  damals  nichtig  gewesen  wäre,  und  als  ob  dir 
dieser  Umstand  bekannt  gewesen  wäre  (§  142  BGB.).  Dann  hätte  A. 
Aber  niemals  ein  Pfandrecht  erworben,  und  du  hättest  auch  durch 
den  „Pfandverkauf*"  nicht  Eigentümer  werden  können,  (cf.  §  1244 
BGB.)    Ich  wäre   alsdann  Eigentümer  geblieben.    Du  bist  also  ver- 
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In  zweiter  Linie  wollte  ich  dartun,  das8  bei  Zugrunde- 
legung meiner  Anschauung  der  Richter  niemals  gezwungen 
ist,  ein  (publizistisches)  Recht  zu  verleihen,  obwohl  er  weiss, 
dass  der  Gebrauch  dieses  Rechtes  eine  widerrechtliche 
Handlung  ist**  und  dass  diese  Verleihung  zur  Folge  hat, 
dass  andere  staatliche  Organe  sich  dazu  hergeben  müssen, 
dem  Berechtigten  einen  widerrechtlichen  Vermögensvorteil  zu 
versohaflfen.*"* 


Fünfter  Teil. 
§58. 

Znr  Judikatur  des  Reichsgerichts. 

Es  hätte  den  Rahmen  dieser  Abhandlung  bei  weitem 
überschritten,  wenn  ich  die  fast  unübersehbare  Judikatur  des 
Reichsgerichts  über  alle  behandelten  Fragen  im  einzelnen 
berücksichtigt  oder  gar  ausführlich  zu  kritisieren  versucht 
hätte.    Auch   in   diesem  Abschnitte  sollen  nur  einige  wenige 


pflichtet,  mir  die  Sache  herauszugeben.  —  Hätte  A.  (ohne  Prozess) 
eine  resolutiv  bedingte  Forderung  gegen  B.,  so  könnte  B.  •—  bei  im 
übrigen  gleicher  Sachlage  —  die  Herausgabe  von  s.  auch  dann  nicht 
Terlangen,  wenn  X.  zur  Zeit  des  Pfandverkaufs  gewusst  hatte,  dass 
die  Forderung  des  A.  gegen  B.  resolutir  bedingt  war  (cf.  §  159  BQB.). 
—  Eine  Wirkung  des  Urteils,  die  resolutiv  bedingt  ist,  ist  das  Voll- 
streckungsrecht. Es  fällt  weg,  wenn  der  Beklagte  (des  ersten  Pro- 
zesses) mit  einer  Klage  aus  §  767  ZPO.  rechtskräftig  obsiegt,  oder 
wenn  ein  Judicium  rescindens  ergeht  (Im  letzteren  Falle  natürlich 
nur,  wenn  es  überhaupt  noch  besteht,  wenn  also  die  Zwangsvoll- 
streckung noch  nicht  beendet  ist.)  Etwas  abweichend  sind  die  Be- 
endigungsgründe,  wenn  das  Vollstreckungsrecht  auf  einem  nur  vor- 
läufig vollstreckbaren  Urteil  beruht,    (cf.  hierzu  oben  Anm.  898). 

929  Ich  hoffe  insbesondere  dargetan  zu  haben,  dass  eine  Ver- 
pflichtung des  Klägers  auf  Ersatz  des  durch  die  Vollstreckung  emes 
„materiell  ungerechtfertigten*'  Urteils  verursachten  Schadens  —  in- 
soweit die  Statuierung  einer  solchen  Verpflichtung  ge- 
boten erscheint  —  sich  auch  rechtfertigen  lässt,  ohne  dass  man 
annimmt,  der  Gebrauch  des  Yollstreckungsrechts  sei  in  diesen  Fällen 
dem  Schuldner  gegenüber  eine  subjektiv  und  objektiv  rechtswidrige 
Handlung. 

930  cf.  hierzu  oben  S.  356  ff. 
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EtitsoheiduDgen  über  zwei  Fra<^en  einer  näheren  Betrachtung 
unterzogen  werden.  -^ 

Oben*'*  habe  ich  den  Satz  aufgestellt  und  gegenüber 
abweichenden  Meinungen  zu  begründen  versucht,  dass  ein 
rechtskräftiges  Urteil,  solange  es  besteht,  ein  authentisches 
Zeugnis  für  seine  Gesetzmässigkeit  ist,  und  dass  nur  im 
Wege  des  Wiederaufnahmeverfahrens  Rechte  daraus  herge- 
leitet werden  können,  dass  es  auf  ungesetzlichem  Wege  zu- 
stande gekommen  sei.  —  Das  Reichsgericht  steht,  wie  schon 
oben  hervorgehoben  wurde,  auf  einem  abweichenden  Stand- 
punkte. 

Da  mir  diese  Frage  wichtiger,  als  alle  anderen  erscheint, 
mit  denen  wir  uns  bei  dem  Versuche,  das  Rechtskraftproblem 
zu  lösen,  zu  beschäftigen  hatten,  soll  zunächst  auf  zwei  Ent- 
scheidungen, in  welchen  sie  das  Reichsgericht  aufwirft  und 
beantwortet,  näher  eingegangen  werden. 

Die  tatsächliche  Unterlage  des  in  Bd.  34  S.  279  ff.  der 
Entscheidungen  in  Strafsachen  abgedruckten  Urteils  dos 
I.  Strafsenats  vom  6.  Juni  1901  ist  kurz  folgende: 

Der  Angeklagte  hatte  gegen  die  Eheleute  G.  einen  Voll- 
slreckungsbefehl  von  400  Mk.  aus  angeblichem  Darlehen  erwirkt 
Dieser  Refehl  war  am  1.  September  1900  zugestellt  und  im 
Oktober  1900  dem  Gerichtsvollzieher  zur  Pfändung  übergeben 
worden.  In  Wirklichkeit  schuldeten  die  Eheleute  G.  dem 
Angeklagten,  wie  dieser  wohl  wusste,  nichts.  —  Der  Gerichts- 
vollzieher begab  sich  in  die  G.scho  Wohnung  und  forderte 
die  dort  allein  anwesende  Ehefrau  G.  zur  Zahlung  des  in  dem 
Befehle  genannten  Betrags  auf.  Als  diese  erklärte,  sie  schulde 
nichts,  pfändete  er  und  setzte  den  Verkaufstermin  an.  —  Zum 
Verkaufe  kam  es  nicht,  weil  der  Angeklagte  den  Gerichts- 
vollzieher ersuchte,  den  Verkauf  bis  auf  weiteres  einzustellen. 

Das  Reichsgericht  stimmt  nun  dem  ersten  Richter  zu, 
der  hierin  die  Tatbestandsmerkmale  einer  versuchten  Er- 
pressung gefunden  hatte.  Es  führt  aus,  die  Drohung  sei  darin 
zu    finden,    dass    der  Angeklagte    ,,dpn  Eheleuten  G.  die  von 

931    Ö.  32S. 
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seinem  Willen  abhängige  Ausführung  von  Vollstreckungs- 
massregeln,  also  die  Zufügung  eines  empfindlichen  Übels,  für 
den  Fall  in  Aussicht  gestellt^^  habe,  dass  sie  die  400  M.  nicht 
bezahlen  würden.  Das  Begriffsmerk  mal  der  auf  Erlangung 
eines  rechtswidrigen  Vermögensvorteils  gerichteten  Absicht 
sieht  das  Reichsgericht  darin,  dass  der  Angeklagte,  der  gc- 
wusst   habe,    dass  ihm  kein  Anspruch  gegen  die  Eheleute  Q. 

zustand,    „durch    das  Bestreben,   sie   zur  Zahlung zu 

bestimmen,    auf   einen    an  sich  und  nach  seiner  Kenntnis  ge- 
richtlich nicht  verfolgbaren  Anspruch  mindestens  noch  in  dem 
Zeitpunkte^^  abgezielt  habe,   „wo  auf  sein  Betreiben  der  Voll- 
Streckungsbefehl    den    Eheleuten    G.    zugestellt"    worden    sei. 
Damals   habe   „der  Vollstreckungsbefehl  weder  formelle  noch 
materielle  Rechtskraft    erlangt"  gehabt.  —  Mit  der  Zustellung 
sei    „die  Tat  schon  damals  zu  einem  sogen,  vollendeten  Ver- 
suche gediehen"  gewesen.  —  Dann  heisst  es  weiter  wörtlich; 
„So   rechtfertigt    sich   von    selbst   die  Bestrafung  des 
Angeklagten    aus    §§  258,  43  StrOB.    und    erscheint   von 
vornherein   unerheblich,    welchen  Einfluss    auf   die  Be- 
ziehungen   zwischen    dem    Angeklagten    und    den   Ehe- 
leuten O.   die    später  eingetretene  Rechtskraft  des  Voll- 
Streckungsbefehls  geäussert  hat.     Die  Bedeutung   eines 
Strafausschliessungsgrundes    könnte    ihr,    mangels   aller 
einschlägiger  gesetzlicher  Vorbehalte,  nicht  einmal  unter 
der  Voraussetzung  zugebilligt  werden,   dass  infolge  der 
Rechtskraft  dem  Angeklagten  ein  endgültiger  und  wirk- 
sam   durchführbarer   Anspruch   gegen   die   Eheleute  O. 
erwachsen   wäre.    Indes  trifft  die  Voraussetzung  —  ent- 
gegen   den    Ausfuhrungen   der  Revision    —    nach  Lage 
der  Gesetzgebung  gar  nicht  zu. 

Im  ersten  Entwurf  eines  Bürgerlichen  Gesetzbuchs 
fand  sieb  unter  §  191  Abs.  1  die  Bestimmung  vorge- 
schlagen, dass  das  rechtskräftige  Urteil  massgebend  für 
das  Rechtsverhältnis  zwischen  den  Parteien  sei^  und 
dass  das  rechtskräftig  Zuerkannte  nicht  mehr  bestritten 
werden  könne.     Nachdem  bei  der  Kommissionsberatuni: 
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die  Voraohriftea  über  den  Umfang  der  materiellen  Rechts- 
kraft in  die  Ziyilprozessordnung  verwiesen  waren,  wurde 
ein  jenem  §  191  Abs.  1  nachgebildeter  §  297  a  ZPO.  zwar 
in  die  Anlage  II  zur  Denkschrift,  nicht  aber  in  den  Ent- 
wurf zu  einem  Gesetze,  betreffend  Änderung  der  Zivil- 
prozessordnung,  aufgenommen,  so  dass  es  jetzt  an  einer 
ausdrücklichen  Regelung  der  an  die  Rechtskraft  ge- 
knüpften materiellen  Wirkungen  vollständig  gebricht. 
Deshalb  bietet  sich  kein  Hindernis,  den  §  826  BOB.  bei 
seinem  ganz  allgemeinen  Wortlaut  auch  gegenüber  einem 
rechtskräftig  festgestellten  Ansprüche  zur  Anwendung 
zu  bringen,  mit  anderen  Worten,  demjenigen  zum  Schadens- 
ersatze zu  verpflichten,  welcher  erwiesenermassen  ein, 
wie  er  weiss,  zu  offenbarem  Unrecht  ergangenes  und 
nur  wegen  Säumigkeit  in  Ergreifung  geeigneter  Reohts- 
behelfe  rechtekräftig  gewordenes  Urteil  oder  einen  solchen 
Vollstreckungsbefehl  zur  zwangsweisen  Beitreibung  der 
ihm  darin  zuerkannten  Beträge  missbraucht  Ein  der- 
artiger Missbrauch  kennzeichnet  sich  auf  das  Zweifel- 
loseste als  vorsätzliche,  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stossende  Zufügung  eines  Schadens.  Die  geflissentliche, 
auf  fremde  Kosten  und  ohne  haltbaren  Grund  geschehende 
Bereicherung  muss  als  verwerflich  und  unsittlich  auch 
noch  dann  gebrandmarkt  werden,  wenn  im  offenbaren 
Gegensätze  zur  wahren  Sachlage  durch  das  Vorliegen 
eines  äusserlich  unanfechtbaren  Vollstreckungstitels  der 
Schein  von  Rechtmässigkeit  hervorgerufen  ist  Hieraus 
folgt  aber  femer,  dass  nach  dem  von  Rücksicht  auf 
Billigkeit  und  guten  Glauben  beherrschten  Standpunkte 
des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  auch  ein  rechtskräftiger 
vollstreckungsreifer  Anspruch  das  Wesen  eines  rechts- 
widrigen Vermögensvorteils  an  sich  tragen  kann. 

Nach  alledem  braucht  nicht  erörtert  zu  werden,  ob 
die  Meinung  der  Revision  zutrifft,  dass  die  Rechtskraft 
des  fraglichen  Vollstreckungsbefehls  nicht  auf  einem 
widerrechtlichen   Verhalten    des   Angeklagten,    sondern 
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einzig  und  allein  auf  einer  den  Eheleuten  G.  zur  Last 
fallenden  Versäumnis  beruhe ....'' 

Vom  strafreohtlichen  Gesichtspunkte  aus  sollen  die  Ent- 
scheidungsgründe hier  nicht  gewürdigt  werden.  Dagegen 
möchte  ich  auf  die  gegen  Schluss  der  Entscheidung  ausge- 
sprochenen zivilrechtlichen  Grundsätze  näher  eingehen. 

Der  Satz,  welchen  das  Reichsgericht  hier  aufstellt,  lautet: 
Wer  ein  rechtskräftiges  Urteil,  das,  wie  er  weiss,  „materiell 
ungerechtfertigt**  ist,  vollstreckt,  haftet  gemäss  §  826  BGB.  auf 
Schadensersatz.  Das  Reichsgericht  will  hier  nicht  etwa  nur 
sagen:  Es  besteht  in  einem  solchen  Falle  materiell  ein  Recht 
auf  Schadensersatz,  dasselbe  kann  aber  mit  Rücksicht  auf  das 
rechtskräftige  Urteil,  das  die  Rechtsverhältnisse  der  Parteien 
definitiv  regelt,  nicht  geltend  gemacht  werden.  ^'^ 

Diejenige  Wirkung  der  Rechtskraft,  welche  die  Geltend- 
machung des  Schadensersatzanspruchs  ausschlösse,  wäre,*^  dass 
„das  rechtskräftig  Zuerkannte  nicht  mehr  bestritten  werden 
könne^.  Denn  zur  Substanziierung  einer  Klage  aus  §  826 
BGB.  müssten  die  im  Vorprozess  Verurteilten  behaupten: 
wir  schuldeten  dem  Eläger  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  im  Vorprozesse  nichts.  —  Aus  dem  ganzen  Zu- 
sammenhange geht  aber  hervor,  dass  nach  der  AuflEassung 
des  Reichsgerichts  die  Rechtskraft  gerade  diese  Wirkung 
nicht  hat,  denn  es  betont  ausdrücklich,  dass  der  Satz,  das 
rechtskräftig  Zuerkannte  könne  nicht  bestritten  werden,  in 
dem  Entwürfe  eines  Gesetzes  betreffend  Änderung  der  Zivil- 
prozessordnung nicht  aufgenommen  sei,  und  dass  „deshalb "" 
der  Anwendung  des  §  826  BGB.  ein  „Hindernis^^  nicht  ent- 
gegenstehe. 

Es  kann  daher  leider  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  es 
nach  der   Auffassung   dieses   höchsten   Gerichtshofs   zulässig 


932  Das  ist  die  Auffassung  Hellwigsl  —  cf.  Ansprach  S.  149 
Anm.  16  und  Rechtskraft  S.  16. 

933  Nach  der  Ansicht,  gegen  die  sich  das  Reichsgericht  hier 
wendet  cf.  Hellwig,  Rechtskraft  S.  13  Amn.  35  und  Anspruch  S.  149 
Anm.  16  a.  E. 
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ist,  dass  eine  recbtskräftig  entsohiedene  Sache  in  einem  zweiten 
Prozess  zwischen  denselben  Parteien  nochmals  verhandelt 
werde.  —  Dass  es  sich  bei  einer  solchen  Rlage  aus  §  826  BOB. 
tatsächlich  um  genau  dieselbe  Frage  handelt,  welche  in  dem 
Urteil,  dessen  Vollstreckung  zu  der  Klage  Veranlassung  ge- 
geben hat,  schon  rechtskräftig  zwischen  denselben  Parteien 
entschieden  ist,  bedarf  keiner  weiteren  Begründung.  Es  sei 
nur  noch  darauf  hingewiesen,  dass  nach  den  Grundsätzen  des 
Reichsgerichts  diese  Klage  in  jedem  Fall,  wo  eine  Voll- 
streckung stattgefunden  hat,  erhoben  werden  kann.  Denn 
stets  kann  der  im  Vorprozease  Verurteilte  behaupten,  er  sei 
nichts  schuldig  gewesen,  und  der  Kläger  habe  es  bei  der 
Vollstreckung  gewusst.  Denn  wie  das  Urteil  zustande  ge- 
kommen ist,  ob  nach  kontradiktorischer  Verhandlung  oder 
durch  eine  Versäumnis  des  Beklagten,  kann  höchstens  für  die 
tatsächliche  Würdigung  der  Sachlage  in  Betracht  kommen. 
Man  wird  eher  geneigt  sein,  anzunehmen,  das  Urteil  sei 
materiell  gerechtfertigt,  oder  der  Kläger  habe  doch  wenigstens 
bona  fide  vollstreckt,  wenn  das  Urteil  nach  eingehender 
Kognition  gefällt  wurde,  als  wenn  sein  Erlass  lediglich  auf  das 
passive  Verhalten  des  Beklagten  zurückzuführen  ist.  Die 
Möglichkeit  aber,  dass  ein  Kläger,  der  seinen  Prozess  in  allen 
Instanzen  gewonnen  hat,  sehr  wohl  weiss,  dass  das  Urteil 
„materiell  ungerechtfertigt^^  ist,  ist  stets  gegeben. 

Übrigens  wäre  mit  der  Erledigung  eines  Anhangprozesses 
der  Streit  zwischen  den  Parteien  bei  Anwendung  der  reichs- 
gerichtlichen Qrundsätze  noch  keineswegs  erledigt.  Nichts 
stände  im  Wege,  dass  der  Kläger  des  ersten  Prozesses,  welcher 
im  zweiten  Prozesse  (§  826)  verurteilt  wurde,  nunmehr  in  einem 
dritten  Prozesse  seinerseits  gegen  den  Beklagten  des  ersten 
Prozesses  mit  der  Behauptung  Klage  erhöbe,  der  Beklagte 
habe  ihm,  dem  Kläger,  in  Wahrheit  schon  vor  dem  ersten 
Prozesse  das  geschuldet,  zu  dessen  Zahlung  der  Beklagte  (im 
ersten  Prozesse)  verurteilt  worden  sei.  Im  zweiten  Prozesse 
sei  daher  zu  Unrecht  entschieden,  dass  er,  Kläger  (Beklagter 
im    zweiten    Prozesse),    durch    die   Vollstreckung    des    ersten 
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Urteils  dem  Beklagten  etwas  schuldig  geworden  sei.*^  Der 
Beklagte  (Kläger  im  zweiten  Prozesse)  habe  das  bei  der  VoU- 
Btreokung  (des  zweiten  Urteils)  auch  sehr  wohl  gewusst.*^ 
Diese  VoUstreckung  (des  zweiten  Urteils)  sei  daher  eine  vor- 
sätzliche, gegen  die  guten  Sitten  yerstossende,  nach  §  826  zu 
Bohadensersatz  verpflichtende  Handlung  gewesen.  Diesen  Er- 
satzanspruch mache  er,  Kläger,  jetzt  geltend.  —  Und  so  kann 
es  weiter  gehen  bis  ins  Unendliche  I 

Wie  der  Anspruch  des  Beklagten  aus  §  826  BGB.  nach 
der  Auffassung  des  Reichsgerichts  im  einzelnen  rechtlich  zu 
begründen  ist,  lässt  sich  aus  der  zitierten  Entscheidung  nur 
schwer  erkennen. 

Es  geht  aus  dieser  Entscheidung  nicht  einmal  deutlich 
hervor,  ob  das  Gericht  der  Auffassung  ist,  das  „materiell  un- 
gerechtfertigte'^  rechtskräftige  Urteil  erzeuge  überhaupt 
keinen  privatrechtlichen  Anspruch,  oder  ob  es  die  Ansicht 
vertritt,  aus  dem  Urteil  erwachse  zwar  ein  Anspruch,  aber 
nicht  ein  „endgültiger  und  wirksam  durchführbarer",  sondern 
ein  solcher,  der  „das  Wesen  eines  rechtswidrigen  Vermögens'^ 
vorteile  an  sich  trage",  also  „ein  rechtlich  nicht  begründeter".*** 
Es  scheint  mir  aber  wahrscheinlicher,  dass  es  auf  dem  ersten 
Standpunkte  steht  ^'^ 


934  Anders  ausgedrückt:  Die  Vollstreckung  des  ersten  Urteils 
sei  keine  zu  Schadensersatz  verpflichtende  Handlung  gewesen,  da 
dieses  Urteil  nicht  „materiell  imgerechtfertigt**  gewesen  sei. 

935  Unterstellt  ist,  dass  die  Klage  aus  §  826  nach  dem  ersten 
Urteil  erst  erhoben  wurde,  nachdem  dieses  Urteil  bereits  vollstreckt 
war,  und  dass  dem  Kläger  des  ersten  Prozesses  der  durch  die  Zwangs- 
vollstreckung (des  ersten  Prozesses)  erlangte  Betrag  durch  die  Zwangs- 
vollstreckung auf  Grund  des  zweiten  Urteils  (§  826)  wieder  abge- 
nommen wurde. 

936  V.  Liszt,  Strafrecht,  S.  456. 

937  Es  sagt  (8.  282),  die  Behauptung,  dass  ein  „materiell  unge- 
rechtfertigtes*' Urteil  „einen  endgültigen  und  wirksam  durchführbaren 
Anspruch«*  gewähre,  treffe  „nach  Lage  der  Gesetzgebung*'  nicht  zu. 
—  Allerdings  spricht  es  auf  derselben  Seite  unten  von  einem  (durch 
materiell  ungerechtfertigtes  Urteil)  rechtskräftig  festgestellten  Anspruch» 
Aus  dem  Zusammenhange  dürfte  sich  aber  ergeben,  dass  es  hier 
meint:   einen  als  bestehend  festgestellten  Anspruch,  der  aber  tat- 

PagenBtecher.  26 
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Zweck  seiner  Ausführungen  ist  doch,  zu  zeigen,  dass  m 
der  Drohung  mit  einer  Zwangsvollstreokung  aus  einem  materiell 
ungerechtfertigten  Urteil,  um  hierdurch  den  Beklagten  zur 
Zahlung  der  Judikatssumme  zu  nötigen,  eine  Erpressung  liege. 
Würde  aus  einem  solchen  Urteil  nun  ein  privatrechtlioher  An- 
spruch entstanden  sein,  so  würde  der  Kläger  durch  die  Be- 
friedigung desselben  keinen  Vermögensvorteil  erwerben,  die 
Drohung  könnte  somit  nicht  den  Zweck  haben,  dem  Kläger 
einen  „Vermögensvorteil"  zu  verschaflfen.*" 

Zweifelhaft  bleibt  nach  dem  Wortlaut  der  zitierten 
Entscheidung  auch,  ob  das  Reichsgericht  in  der  Benutzung 
eines  ,,materiell  ungerechtfertigten"  Vollstreckungstitels  eine 
jedenfalls  objektiv  rechtswidrige  Handlung  sieht,  oder  ob  es 
sagen  will,  der  Gebrauch  eines  solchen  Titels  sei  zwar  eine 
rechtmässige,  aber  trotzdem  eine  nach  §  826  BGB.  zu  Schadens- 
ersatz verpflichtende  Handlung.  —  Ich  möchte  mich  hier  der 
letzteren  Auffassung  anschliessen,^  insbesondere  deshalb, 
weil  das  Reichsgericht  in  einer  anderen  Entscheidung  deutlich 

Bäohlich  nicht  besteht  —  Wenn  es  auf  der  nächsten  Seite  davon 
spricht,  d«S8  auch  ,,ein  rechtskräftiger  vollstreckungsreifer  Anspruch 
das  Wesen  eines  rechtswidrigen  Yermögensvorteils  an  sich  tragen 
käone*',  so  versteht  es  hier  wohl  unter  „Anspruch*'  das,  was  der 
Kläger  nach  dem  Urteilsausspruohe  zu  beanspruchen  hat 

938  Das  zur  Tilgung  eines  rechtlich  nicht  begründeten  An- 
spruchs Gezahlte  ist  wohl  als  rechtswidriger  Vermögensvorteil  aufzu- 
fassen, weil  es  an  die  Stelle  eines  Rechtes  tritt,  das  ein  rechtswidriger 
Vermögensvorteil  war.  Bine  Vermögens  Vermehrung  tritt  aber  hier 
ebensowenig  ein,  wie  eine  solche  eintritt,  wenn  ein  Schuldner  eine 
rechtlich  begründete  Forderung  berichtigt.  Der  Gläubiger  erlangt 
dadurch  einen  Vermögenswert,  man  kann  aber  nicht  sagen,  sein 
Schuldner  habe  ihm  einen  „Vermögensvorteil  verschafft".  Der  Gläu- 
biger ist  ja  nicht  bereichert 

939  WoUte  man  sich  der  ersteren  Auffassung  anschliessen,  so 
käme  man  dazu,  dass  fast  jeder  Kläger,  der  gepfändet  hat,  auch  dann 
(nach  §  823  BGB.)  zu  haften  hätte,  wenn  er  zwar  nicht  wusste,  dass 
das  Urteil  „materieU  ungerechtfertigt**  war,  wenn  aber  seine  Un- 
kenntnis auf  Fahrlässigkeit  beruhte.  Es  g^t  dann  aUes,  was  oben 
(S.  357  ff.  insbes.  Anm.  846)  gegen  Hellwigs  Auffassung  gesagt  wurde, 
jedoch  mit  dem  Unterschiede,  dass  hier  der  nach  Hellwig  meist  un- 
übersteigbare  Wall  der  Rechtskraft  fehlen  würde,  der  Hellwigs  Theorie 
für  die  Praxis  ungefährlich  macht 
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ausgesprochen  hat,  dass  der  Gebrauch  eines  solchen  Voll- 
streckungsrechts eine  „an  sich  nicht  unberechtigte,  ja  recht- 
mässige Handlung"  sei.^ 

Der  Gedankengang  des  Reichsgerichts  wäre  bei  dieser 
Interpretation  folgender:  Da  der  Kläger,  wie  er  weiss,  einen 
Anspruch  nicht  hat,  liegt  in  der  Ausübung  des  ihm  zwecks 
Realisierung  des  als  bestehend  yorausgesetzten  Priyatrechts 
verliehenen  Vollstreckungsreohts  eine  vorsätzlich  gegen  die 
guten  Sitten  verstossende  Handlung,  durch  welche  er  dem 
Beklagten  einen  Schaden  zufügt  Den  Ersatz  dieses  Schadens 
kann  der  Beklagte  gemäss  §  826  verlangen.  — 

Angenommen  nun,  der  Kläger  war  zur  Zeit  der  Voll- 
streckung bona  fide  oder  der  Beklagte  hat  freiwillig  gezahlt, 
und  er  (der  Beklagte)  erfährt  später,  dass  das  Urteil  „materiell 
ungerechtfertigt^  war.  Hier  kann  man  ihm  bei  Zugrunde- 
legung der  Auffassung  des  Reichsgerichts  einen  Kondiktions- 
anspruch nicht  versagen.  Der  Kläger  hatte  zwar  das  Voll- 
Btreckungsrecht,  aber  zwecks  Realisierung  des  als  bestehend 
yorausgesetzten  Privatreohts.  Hat  dieses  Privatrecht  damals 
nicht  bestanden,  so  hat  er  das  durch  die  Vollstreckung  Er- 
langfte  „sine  oausa^.  Ist  es  aber  dem  Beklagten  zwecks  Sub- 
stanziierung  einer  Schadensersatzklage  gestattet,  zu  behaupten, 
der  erste  Prozess  sei  falsch  entschieden,  so  ist  nicht  einzu- 
sehen, warum  ihm  ein  gleiches  nicht  zur  Begründung  eines 
Kondiktionsanspruchs  erlaubt  sein  solL**^ 

Zu  den  gleichen  Konsequenzen  kon^mt  man,  wenn  man 
sich  unserer  Interpretation  der  fraglichen  Entscheidung  nicht 
anschliesst,  sondern  vielmehr  annimmt,  das  Reichsgericht 
stehe  auf  dem  Standpunkte,  durch  das  rechtskräftige  („materiell 
ungerechtfertigte*^)  Urteil  erwerbe  der  Kläger  zwar  einen  An- 

940  Nämlich  in  Entsch.  in  Straft.  Bd.  26  S.  306.  —  Ich  beziehe 
dann  (in  der  hier  in  Frage  stehenden  Entscheidung)  das  „Schein 
der  Rechtmässigkeit^  (S.  283)  auf  die  «^ereicherung'S  welche  der 
Kläger  durch  die  Zwangsvollstreckung  erlangen  wird  und  welche 
sine  causa  („ohne  haltbaren  Qrund'*)  sein  wird,  weil  ein  privatreobt- 
licher  Anspruch  nicht  existiert 

941  A.M.  allerdings  auch  hier  RG.  Bd. 46  S.75  ff.  (c£ unten  S.40öff:). 

26» 
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Spruch,  aber  nicht  einen  „endgültig^  und  wirksam  durchfQhr- 
baren^,  sondern  einen  solchen,  der  „das  Wesen  eines  rechts- 
widrigen VermögensTorteils  an  sich  trage^,  also  einen  „rechtlich 
nicht  begründeten".*** 

Der  Orund,  weshalb  der  Anspruch  „ein  rechtlich  nicht 
begründeter^'  sei,  wäre  dann  nicht  etwa  lu  finden  in  einem 
widerrechtlichen  Verhalten  des  ELlägers;  er  wäre  yielmehr  als 
objektiv  unrechtmässig  einfach  aus  dem  Grunde  zu  betrachten, 
weil  das  Urteil  „materiell  ungerechtfertigt''  ist.*** 

Der  Oedankengang  des  Reichsgerichts  wäre  dann 
folgender  :*•* 

Der  Kläger  bat  zwar  einen  Anspruch,  aber  einen  objektiv 
rechtswidrigen.  Der  Kläger  wusste,  dass  sein  Anspruch 
rechtlich  nicht  begründet  war.  Die  Ausübung  eines  Rechtes 
zwecks  Realisierung  eines  solchen  Anspruchs  ist  daher  eine 
gegen  die  guten  Sitten  verstossende  Handlung,  durch  welche 
er  dem  Beklagten  vorsätzlich  Schaden  zufügte.  Er  haftet  also 
dem  Beklagten  aus  §  826  BOB. 

Auch  hier  müsste  man  annehmen,  dass  dem  Beklagten  — 
im  Falle  der  Kläger  noch  zur  Zeit  der  Vollstreckung  bona 
fide  war  oder  der  Beklagte  freiwillig  zahlte  —  ein  Kondiktions- 
an  Spruch  zustände.  Denn  die  Tatsache,  dass  der  Anspruch 
„rechtlich  unbegründet"  ist,  kann  doch  dann  ebensogut  zur 

942  cf.  oben  Anm.  938. 

943  Sonst  hätte  es  das  Reichsgericht  nicht  für  irrelevant  erklären 
können y  ob  „die  Rechtskraft auf  einem  widerrechtlichen  Ver- 
halten des  Angeklagten beruhe". 

944  Man  müsste  dann  interpretieren:  Für  die  „Bereicherung^* 
ist  zwar  ein  Orund  vorhanden,  nämlich  die  durch  das  Urteil  ent- 
standene priyatrechtliche  Forderung.  Dieser  „Grund"  ist  aber  „nicht 
haltbar"*.  —  Ich  halte,  wie  gesagt,  diese  Interpretation  für  falsch.  Soll 
das  Urteil  eine  Forderung  erzeugt  haben,  die  aber  —  etwa  weU  der 
Richter  von  einer  falschen  Voraussetzung  ausging  —  sine  causa,  also 
wohl  kondizierbar  ist?  Dann  wären  alle  durch  ein  UrteU  erzeugten 
Forderungen  „sine  causa**,  denn  wenn  es  materiell  gerechtfertigt  ist, 
besteht  ja  die  Forderung  schon  yorherl  Oder  soll  es  etwa  auch  in 
diesem  letzten  Falle  einen  „neuen**  (akzessorischen)  Anspruch  er- 
zeugen, der  dann  seinen  Rechtsgrund  im  Urteile  fände  und  „endgültig 
und  wirksam  durchführbar**  wäre? 
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Begründung  einer  Eondiktionsklage,  wie  einer  Klage  auf 
Schadensersatz  dienen.  Dass  dem  Kläger  ein  formelles  VoU- 
Btreckungsrecht  zustand,  schützt  ihn  hier  so  wenig  wie  dort. 

Dass  bei  Zugrundelegung  einer  solchen  ReohtsaufFassung 
das  ganze  Institut  der  Rechtskraft  negiert  wäre,  liegt  klar 
auf  der  Hand;***  es  wird  das  auch  noch  bestätigt  durch  die 
Bd.  46  S.  75  ff.  abgedruckte  Entscheidung  des  VI.  Zivilsenats, 
auf  die  hier  nur  noch  kurz  hingewiesen  werden  soll.'** 

Das  Reichsgericht  führt  in  dieser  Entscheidung,  bei  der 
noch  altes  Recht  zur  Anwendung  kam,  zutreffend  aus,  dass, 
wenn  eine  durch  rechtskräftiges  Urteil  zugesprochene  Geld- 
summe mit  der  condictio  sine  causa  zurückverlangt  werde, 
Entscheidung  der  eadem  quaestio  inter  easdem  personas  be- 
gehrt werde."^  —  Dann  heisst  es  weiter:  Die  „Rechts kr aft- 

945  Die  Entscheidung  zeigt  m.  E.  so  recht,  wohin  es  fuhrt,  wenn 
man  einen  Rechtsfall  entscheidet,  bei  welchem  die  Bedeutung  des 
rechtskräftigen  Urteils  eine  Rolle  spielt,  ohne  sich  genau  über  die 
sogenannten  materiellen  Rechtskraftwirkungen  klar  zu  sein.  Man 
laset  sich  dann  zu  leicht  im  Anschluss  an  den  konkreten  Fall  von 
▼agen  Billigkeitserwägungen  leiten  und  stellt  so  Rechtsgrundsätze 
auf,  ohne  sich  über  ihre  letzten  Konsequenzen  hinreichend  klar  zu 
zu  sein.  —  Ich  möchte  es  übrigens  nicht  unterlassen,  darauf  hinzu- 
weisen, dass  ich  —  was  die  hier  brennende  Frage  betrifft  —  im 
Resultat  mit  Hellwig  völlig  übereinstimme,  dass  also  auch  Hellwig  die 
Ansicht  des  Reichsgerichts  entschieden  verwirft  (cf.  oben  Anm.  932).  — 
Dagegen  lässt  sich  das  gleiche  nicht  von  einem  anderen  namhaften 
(belehrten  sagen,  mit  dem  wir  uns  schon  oben  beschäftigten:  Kohler; 
dieser  scheint  mir  im  Gegenteil  ganz  auf  dem  Standpunkte  der  hier 
bekämpften  Reichsgerichtsentscheidung  zu  stehen  (cf.  oben  §  45). 
Über  die  Ansicht  Bülows  cf.  oben  Anm.  770. 

946  Die  soeben  besprochene  Entscheidung  habe  ich  ausführ- 
licher behandelt,  weil  da  —  im  Qegensatze  zu  der  nunmehr  zu  be- 
trachtenden —  schon  das  heute  geltende  Recht  Anwendung  zu  finden 
hatte. 

947  cf.  insbes.  1.  c.  S.  77  und  noch  weiter  S.  78:  „Bei  einer  solchen 
Zurückforderung  würde  von  neuem  in  Streit  gezogen,  ob  für  die  ge- 
leistete Zahlung  eine  jasta  causa,  ein  vom  Recht  anerkannter  Schul  d- 
gnmd  bestand,  beziehungsweise  es  würde  als  Rückforderungsgrund 
eine  das  Recht  verletzende  Leistungsursache  geltend  gemacht,  während 
durch  das  Urteil  im  Vorprozess  ein  rechtmässiger  Schuldgrund  fest- 
gestellt worden,  in  dem  Judikat  eine  selbständige  causa  ge- 
schaffen ist^ 
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Wirkung  vermag  aber  nicht  denfondamentalenReohts- 
satz  ausser  Kraft  zu  setzen,  wonach  die  vorsätzliche 
Rechtsverletzung  zum  Ersatz  des  daraus  entstehenden 
Schadens  verpflichtet''.  —  Das  will  also  so  viel  besagen 
wie:  Weil  der  „fundamentale  Recbtssatz'^  zur  Anwendung 
kommen  muss,  ist  hier  eine  Entscheidung  contra  rem  judi- 
catam  zulässig!  — 

Das  Reichsgericht  versucht  zunächst,  seine  These  durch 
allgemeine  Billigkeitserwägungen  zu  stützen;  seine  Aus- 
führungen begründen  aber  den  soeben  zitierten  Satz  nicht, 
sondern  begnügen  sich  damit,  demselben  Gedanken,  nur  etwas 
weitläufiger  und  im  Anschluss  an  den  konkreten  Fall,  noch- 
mals Ausdruck  zu  verleihen. 

Hierauf  fährt  es  wörtlich  fort: 

„Eine  Schadensersatzklage  erscheint  sodann  in  einem 
derartigen  Falle  auch  nicht  durch  die  Bestimmungen  der 
ZivUprozessordnung  über  die  Wiederaufnahmeklage  als 
ausgeschlossen.  Dieselben  regeln  die  Zulässigkeit  einer 
Anfechtung  rechtskräftiger  Urteile  auf  prozessualem  Ge- 
biete.   Bei  der  Scbadensersatzklage handelt   es 

sich  nicht  darum,  den  Bestand  des  rechtskräftigen  Urteils 
an  sich  wieder  in  Frage  zu  stellen,  sondern  darum,  eine 
Ausgleichung  des  eben  durch  diesen  Bestand  und  dessen 
formelle  Rechtsfolgen  verursachten  Schadens  herbei- 
zuführen."**' 

Der  Standpunkt  des  Reichsgerichts  fuhrt  bei  konsequenter 


948  I.  c.  S.  79  f.  —  Ich  enthalte  mich  jeder  Kritik  dieser  letzten 
Sätze  und  verweise  ledigrlich  auf  meine  AusfQhrungen  S.  323  ff.  insbes. 
S.  327  f.  Es  sei  nur  noch  darauf  hingewiesen  (weU  es  aus  den  zitierten 
Sätzen  nicht  hervorgeht),  dass  in  dem  konkreten  Falle,  der  dem  Reichs- 
gerichte zur  Beurteilung  unterlag,  das  betreffende  rechtskräftige  Urteil 
einen  Meineid  des  Klägers  beruhte,  der  wegen  dieses  Verbrechens 
rechtskräftig  verurteilt  war.  Hier  hatte  der  zu  Unrecht  verurteilte 
Beklagte  also  ein  gesetzliches  Mittel,  um  Abhilfe  zu  schaffen.  Ver* 
säumte  er  dieses,  so  hat  er  es  sich  selbst  und  nicht  etwa  einem 
Konflikt  zwischen  gesetztem  und  „wahrem**  Recht  zuzuschreiben,  wenn 
er  einen  Schaden  erleidetl  (cf.  auch  noch  oben  Anm.  769.) 
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Durohfdhrung  zu  der  Annahme,  dass  Ansprüche  aus  un- 
erlaubten Handlungen  unveijährbar  sind.  Warum  sollte  der 
Anwendung  eines  „fundamentalen  Reohtssatzes",  der  sich 
über  die  Rechtskraft  hinwegsetzen  kann,  die  Bestimmungen 
über  Verjährung  entgegenstehen  ?•*• 

Der  zweite  Punkt,  über  welchen  ich  noch  zwei  Ent- 
scheidungen des  Reichsgerichts  anführen  möchte,  hängt  mit 
der  neuerdings  so  viel  umstrittenen  Frage  nach  den  sub- 
jektiven Grenzen  der  Rechtskraft  zusammen. 

Im  vorstehenden^  habe  ich  mich  zu  der  von  Hellwig 
aufjgestellten  These  bekannt,  wonach  „wer  materiellrechtlich 
die  Verfügungsmacht  über  einen  ihm  fremden  Prozessgegen- 
stand hat,  auch  befähigt  ist,  mit  Wirkung  gegen  den  in  dem 
materiellen  Rechtsverhältnisse  stehenden  Dritten  zu  pro- 
zessieren". 

Während  aber  Hellwig  die  Auffassung  vertritt,  dass  sich 
dieses  Prinzip  „als  eine  durch  die  Natur  der  Sache  geforderte 
prozessuale  Konsequenz  der  bestehenden  zivilistischen  Rechts- 
verhältnisse darstellt,^^^^  bin  ich  meiner  abweichenden  Grund- 
anschauung entsprechend  der  Ansicht,  dass  die  Erklärung 
für  den  aufgestellten  Satz  ganz  einfach  darin  liegt,  dass  die 
Prozessführung  eben  auch  „eine  Art  rechtlicher  Verfügung*'  ist.** 


949  Eine  ReiobsgerichtsentscheiduDg  aus  neuester  Zeit,  in  welcher 
im  Gegensätze  zu  den  hier  besprochenen  eine  durchaus  gesunde  Auf- 
fassung von  dem  Wesen  der  Rechtskraft  zur  Geltung  kommt,  findet 
sich  Bd.  57  S.  270  ff.  Auch  da  könnte  man  —  soweit  der  mitgeteUte 
Tatbestand  ein  Urteil  gestattet  —  sagen,  der  Beklagte  habe  nur  ein 
„formelles  Recht''  auf  Zwangsvollstreckung,  das  ihm  nur  infolge  eines 
Irrtums  des  Richters  und  der  massgebenden  BeteUigten  «zu  offen- 
barem Unrecht"  verliehen  sei;  er  habe  daher  auf  die  beizutreibende 
Summe  keinen  „endgültigen  und  wirksam  durchfuhrbaren  Anspruch". 
—  Hier  sagt  aber  das  Reichsgericht  mit  vollem  Recht:  „Die  Beklagte 
ist  im  rechtmässigen  Besitze  desselben  (nämlich  des  YoUstreckungs- 
titels)  und  war  befugt,  die  Zwangsvollstreckung,  gegen  welche  die 
Klage  sich  richtet,  einzuleiten  und  durchzuführen.*'    (S.  275.) 

950  oben  S.  340. 

951  Rechtskraft  8.  51. 

952  F.  Endemann,  BGB.  Bd.  III  S.  183  Anm.  11.  —  cf.  hierüber 
noch  unten  Anm.  977. 
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Auf  diesen  Standpunkt*^'  hat  eich  nun  in  neuester  Zeit 
auch  das  Reiohsgerioht  gestellt 

So  führt  es  gfelegentlich  aus:***  „Das  Urteil  ....  geg«n 
den  Erben  wirkt nicht  gegen  den  Testamentsvoll- 
strecker. Es  folgt  dies  schon  aus  der  ihm  vom  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  eingeräumten  Stellung  als  Verwalter  des  Nach- 
lasses»  neben  welchem  der  Erbe  über  einen  der  Verwaltung 
des  Vollstreckers  unterliegenden  Nachlassgegenstand  nicht 
▼erfügen  kann.  (9§  2206,  2211  BGB.)'' 

Noch  deutlicher  tritt  die  RechtsauffiEissung  des  Reichs- 
gerichts hervor  in  dem  Bd.  66  S.  109  ff.  abgedruckten  Urteil  des 
VI.  Zivilsenats.  —  Das  Reichsgericht  hatte  hier  zu  ent- 
scheiden, ob  ein  nach  Übernahme  der  Bürgschaft  zwischen 
dem  Gläubiger  und  dem  Hauptschuldner  ergangenes  rechts- 
kräftiges Urteil  gegen  den  Bürgen  wirke,  und  weiter,  ob 
demselben  ein  (ebenfalls  nach  Übernahme  der  Bürgschaft) 
zwischen  diesen  Personen  abgeschlossener  Vergleich  ent- 
gegengehalten werden  könne.  —  Es  verneint  diese  beiden 
Fragen  mit  ein  und  derselben  Begründung,  indem  es 
unter  anderem  ausführt:*** 

„Im  §  767  BGB.  folgt  auf  den  ...  .  ersten  Satz** 
die  Vorschrift,  dass  durch  ein  Rechtsgeschäft,  das  der 
Hauptschuldner  nach  der  Übernahme  der  Bürgschaft 
vornimmt,  die  Verpflichtung  des  Bürgen  nicht  erweitert 
wird.  Im  Sinne  dieser  Vorschrift  ist  die  Prozess- 
führung  des  Hauptschuldners  ein  Rechts- 
geschäft, weil  er  durch  sie  in  rechtlich  verbind- 
licher Weise  über  den  sein  Rechtsverhältnis 
mit  dem  Gläubiger  betreffenden  Prozessstoff 
und  die  ihm  zustehenden  Rechtsbehelfe  verfügt 


9^    Auf  den  Standpunkt  nämliofa,  dass  die  Prozeaslührang  eine 
Art  rechtlicher  Verfügung  sei. 

954  Bd.  56  S.  329  f. 

955  1.  c.  8. 111. 

956  S  767  Satz  1  lautet:   «Für  die  Verpflichtung  dee  Borgen  ist 
der  jeweüige  Bestand  der  Hauptverbindlichkeit  massgebend^. 
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Kann  diese  Verfügung  die  Verbindlichkeit  des  Bürgen 
nicht  erweitern,  so  erweist  sich  die  Verwendung  des 
ersten  Satzes  für  den  Beweis  einer  erweiterten  Wir- 
kung des  Urteils  über  die  Grenzen  des  §  325  ZPO. 
hinaus  als  untunlich.  Der  §  768  steht  mit  dieser  Aus- 
legung des  §  767  im  Einklang,  wenn  er  bestimmt,  dass 
der  Verzicht  des  Hauptschuldners  dem  Bürgen  keine 
Einrede  nimmt®"  Steht  hiemach  der  aus  §  537  BGB. 
entnommenen  Einrede  des  Beklagten  die  Rechtskraft 
des  Urteils  vom  16.  April  1901  nicht  entgegen,  so  er- 
gibt sich  aus  vorstehendem  zugleich,  dass  der 
zwischen  den  Hauptschuldnem  und  der  Klägerin  (d.  i. 
Gläubigerin)  abgeschlosseue  Vergleich  die  Verpflichtung 
aus  der  Bürgschaft  nicht  hat  erweitern  können.'' 


957  Hier  wird  also  der  rechtsgeschäftliche  Verzicht  auf  eine 
dem  Hauptschuldner  zustehende  Einrede  in  Parallele  gesetzt  mit 
einem  Urteil,  in  welchem  der  Hauptschuldner  mit  dieser  Einrede 
rechtskräftig  „abgewiesen«  wurde  (cf.  1.  c.  S.  110). 
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Sechster  Teil. 
§59. 

Resultate  und  Konsequenzen. 

Praktische  Konsequenzen,  welche  die  hier  verteidigte 
Theorie  über  das  Wesen  des  rechtskräftigen  Urteils  zeitigt, 
haben  sich  vielfach  in  vorstehender  Abhandlung  aus  dem 
Grunde  schon  ergeben,  weil  ich  meine  Auffassung  fast  stets 
an  der  Hand  von  Beispielen  entwickelte  oder  —  wo  das  nicht 
geschah  —  bemüht  war,  das  Gesagte  an  fingierten  RechtsffiUen 
zu  erläutern.  Die  ausführliche  Behandlung  der  Rechtswir- 
kungen der  Feststellungsverträge  werden  —  so  hoffe  ich  — 
auch  die  Lösung  einiger  zweifelhaften  Fragen  ermöglichen.*^* 

Im  folgenden  werde  ich  mich  daher  kurz  fassen  und  mich 
im  wesentlichen  darauf  beschränken,  Ansichten  zu  rechtferti- 
gen,  die  ich  oben  ohne  nähere  Begründung  aufgestellt  habe. 

Bei  dem  Versuche,  die  Theorie  Hellwigs  zu  widerlegen, 
war  ich  vielfach  bestrebt,  zu  zeigen,  dass  seine  Auffassung  zu 
Konsequenzen  führt,  die  zum  Teil  dem  Gerechtigkeitsgefühl 
widerstreben,  zum  Teil  sich  auch  mit  positiven  Bestimmungen 
nicht  vereinbaren  lassen.  Hierbei  war  es  notwendig,  hervor- 
zuheben, welche  Resultate  demgegenüber  in  den  einzelnen 
Fällen  meine  eigene  Auffassung  zeitigt  Dass  sich  wirklich 
bei  Zugrundelegung  der  hier  verteidigten  Ansicht  diese  Resul- 


958  Bs  darf  darauf  hingewiesen  werden,  dass  hier  stets  zu 
prüfen  ist,  ob  die  aufgestellten  Grundsätze  nioht  durch  die  späteren 
Ausführungen  über  den  Unterschied  in  den  Wirkungen  zwischen 
Feststellungsrertrag  und  Urteil  alteriert  werden« 
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täte  ergeben,  konnte  ich  daselbst  aber  nicht  beweisen^  weil 
ich  ja  meine  Auffassung  über  das  Wesen  des  Urteils  noch 
gar  nicht  entwickelt  hatte. 

Dieser  Beweis  soll  nunmehr  nachgeholt  werden. 

Die  nachfolgenden  Erörterungen  werden  sich  also  auf  Fälle 
beziehen,  die  schon  oben  an  verschiedenen  Stellen  behandelt 
wurden  und  zwischen  denen  vielfach  ein  innerer  Zusanmien- 
hang  nicht  besteht  Das  mag  zur  Entschuldigung  für  das 
scheinbar  unmotivierte  Aufeinanderfolgen  heterogener  Dinge 
dienen. 

Der  ganze  Prozess  in  Verbindung  mit  dem  Urteile  ist  ein 
Verfahren,  wodurch  materielle  Rechtsverhältnisse  festgestellt 
werden. 

Wenn  das  Qesetz  schon  ausserhalb  des  Prozesses  in  dem 
Bestreben  der  Parteien,  Rechtsgewissheit  über  ihre  streitige 
oder  subjektiv  ungewisse  Rechtslage  zu  erlangen,  eine  ge* 
nügende  causa  für  eine  (eventuelle)  Vermögensverschiebung 
sieht,  so  muss  das  erst  recht  gelten  für  ein  Verfahren,  in 
welchem  der  Staat  durch  seine  Organe  zugleich  im  öffent- 
lichen Interesse  unantastbare  Rechtsgewissheit  schafft.  Hieraus 
folgt,  dass  eine  Forderung,  welche  der  Kläger  infolge  eines 
Prozesses  in  Verbindung  mit  dem  Urteil  erlangt,  ebenso- 
wenig eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  darstellt,  wie  eine 
Vermögensvermehrung,  welche  infolge  des  Abschlusses  eines 
Feststellungsvertrags  eintritt. 

Das  ist  wichtig,  um  die  Resultate  darzulegen,  die  sich 
vom  Standpunkte  der  hier  vertretenen  Auffassung  in  einigen 
oben  behandelten  Rechtsfällen  ergeben. 

L  *"'  Hat  der  beschränkt  haftende  Erbe,  der  den  Gläubi- 
gem seines  Erblassers  nach  den  Orundsätzen  des  Auftrags 
verantwortlich  ist,  durch  sein  Verschulden  einen  Prozess  ver- 
loren, so  haftet  er  mit  seinem  persönlichen  Vermögen  für 
einen  etwaigen  Ausfall,  den  die  Qläubiger  infolge  dieses  Um- 
standes  erleiden.  —  Die  Ersatzansprüche    der  Gläubiger  be- 


959    cf.  zum  Folgenden  oben  S.  80  ff. 
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ruhen  aber  nicht  etwa  darauf,  dass  der  Erbe  duroh  sein 
Verschulden  einem  Dritten  (nämlich  dem  Sieger)  ermöglicht 
habe,  sich  auf  ungerechtfertigte  Weise  auf  seine  (des  Erben) 
Kosten  zu  bereichern.  —  Die  Rechtslage  ist  vielmehr  genau 
80,  wie  wenn  der  Erbe  z.  B.  mit  einem  Dritten  einen  Kauf- 
vertrag abgeschlossen  hätte  und  infolge  einer  Fahrlässigkeit 
des  Erben  *^  der  Kaufpreis  (der  von  dem  Erben  verkauften 
Sache)  ganz  unverhältnismässig  gering  wäre. 

In  beiden  Fällen  liegt  ein  wirtschaftlicher  Grund  für  die 
Forderung  des  Dritten  vor,  imd  der  Erbe  haftet  eben  des- 
wegen, weil  er  dem  Dritten  ermöglicht  hat,  diese  rechtlich 
begründete  Forderung  zu  erlangen. 

Hieraus  folgt,  dass  die  Gläubiger  nicht  etwa  gegen  den 
Dritten  mit  der  condictio  sine  causa  vorgehen  können.**^ 

Allerdings  ist  der  Dritte  —  wenn  der  Erbe  insolvent  ist 
und  die  Erbschaft  zur  Befriedigung  aller  Gläubiger  nicht  aus- 
reicht —  auf  Kosten  der  Gläubiger  bereichert.  —  Er  ist  aber 
nicht  in  ungerechtfertigter  Weise  bereichert. *•* 


960  z.  B.  weil   er  einen   wertvollen  (zur  Erbschaft  gehörigen) 
Schmuck  nicht  vorher  duroh  Sachverständige  abschätzen  liess. 

961  sc.  bevor  sie  nicht  die  Rechtshandlung,  auf  welcher  der  Er- 
werb beruht,  als  „ihnen  gegenüber  unwirksam**  aogefochten  haben. 

—  Das  ist  ihnen  aber  nicht  stets,  wenn  ein  «materiell  ungerecht- 
fertigtes*' Urteil  vorliegt,  sondern  nur  ausnahmsweise  gestattet,  näm- 
lich nur  dann,  wenn  das  Urteil  auf  einer  anfechtbaren  Rechtshandlung 
beruht  cf.  hierüber  unten  zu  Anm.  969.  Die  Gläubiger  können  also 
nicht  etwa  dem  Sieger  gegenüber  sagen:  Du  hast  Qteld  von  unserem 
Schuldner  bekommen.  Auf  dieses  Geld  hast  du  keinen  rechtlich 
begründeten  Anspruch.  Mit  Rücksicht  auf  die  Rechtskraft  kann 
unser  Schuldner  dich  nicht  zwingen,  dieses  Geld  wieder  zurück- 
zugeben. Dadurch  sind  uns  Befriedigungsobjekte  definitiv  entzogen, 
so  dass  du  auf  unsere  Kosten  bereichert  bist.  Du  bist  auch  «unge- 
rechtfertigt*'  bereichert,  denn  du  hast  das  Geld  erlangt,  obwohl  du 
(auch  unserem  Schuldner  gegenüber)  keinen  Anspruch  darauf  hattest 

Dass  den  Gläubigem   eine  condictio  sine  causa  zustände,  wenn 

—  was  Hellwig  annimmt  —  dasjenige,  was  der  Sieger  kraft  seines 
rechtskräftigen  „materiell  ungerechtfertigten**  Urteils  von  dem  Erben 
erlangte,  diesem  gegenüber  ein  (mindestens  objektiv)  rechtswidriger 
Vermögensvorteil  wäre,  kann   m.  E.  gar  keinem  Zweifel  unterliegMi. 

962  Allerdings  besteht  für  die  Bereicherung  des  Dritten  den 
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!!.•**  Wenn  für  eine  Forderung  eines  Konkursgläubigers 
ein  rechtskräftiges  Urteil  (gegen  den  Qemeinschuldner)  vor- 
liegt, 80  kann  an  sich  kein  Eonkursgläubiger  bestreiten,  dass 
dem  Sieger  zur  Zeit  der  letzten  Tatsachenverhandlung  im 
Prozesse  mit  dem  Gemeinschuldner  eine  Forderung  zustand. 
Dies  gilt  auch  dann,  wenn  sonnenklar  ist,  dass  das  Urteil 
(z.  B.  infolge  eines  error  in  judicando)  „materiell  ungerecht- 
fertigt" ist.  Auch  in  diesem  Falle  ist  ja  das  Urteil  ein 
authentisches  Zeugnis  dafür,  dass  dem  Sieger  (zur  Zeit  der 
letzten  Tatsachenverhandlung)  eine  (rechtlich  begründete) 
Fordenmg  zustand. 

Diese  Rechtslage  wird  allerdings  durch  das  dem  Eonkurs- 
verwalter verliehene  Anfechtungsrecht  in  wesentlichen  Punkten 
modifiziert. 

Der  Konkursverwalter,  der  eine  Rechtshandlung  „als  den 
Eonkursgläubigem  gegenüber  unwirksam"  anficht,  will  damit 
dem  Anfechtungsgegner  nicht  sagen:  die  Forderung,  welche 
auf  dieser  Rechtshandlung  basiert,  ist  „sine  causa",  sondern: 
deine  Forderung  besteht  als  eine  rechtlich  begründete.  Sie 
bestände  aber  ohne  diese  Rechtshandlung  nicht.  Aus  einem 
besonderen  Grunde®"  bist  du  aber  verpflichtet,  dich  den  Eon- 
kursgläubigem gegenüber  so  zu  verhalten,  als  ob  diese  Rechts- 
handlung nicht  stattgefunden  hätte,  mithin  auch  deine  For- 
derung nicht  entstanden  wäre. 

Die  Bestimmungen  über  die  Anfechtung  sind   auch  für 


Gläubigern  gegenüber  kein  wirtschaftlicher  Grund.  —  Das  genügt 
aber  nicht  stets  zur  Begründung  eines  Eondiktionsanspruchs.  Er- 
forderlich ist  vielmehr,  dass  der  Erwerb  nach  dem  Gesetz  als  ein 
ungerechtfertigter  erscheint.  Das  ist  aber  — wenn  nicht  anderes 
bestimmt  ist  —  stets  dann  nicht  anzunehmen,  wenn  dem  Urheber 
gegenüber  ein  wirtschaftlicher  Grund  für  den  Erwerb  vorhanden  ist. 
et  hierzu  Cromo,  System  Bd.  II  S.  978  tt.  Die  hier  in  Frage  stehende 
Rechtswirkung  beruht  „nicht  auf  einem  Geschäfte  der  (sc.  für  den 
Eondiktionsprozess  in  Betracht  kommenden)  Parteien''.  Sie  fällt  also 
unter  die  auf  S.  980  lit.  b  behandelten  Fälle. 

963  cf.  zum  Folgenden  oben  S.  85  ff. 

964  Eben  dem  Qrund,  aus  welchem  die  Anfechtung  zulässig  ist 
(KG.  §§29  ff.). 
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reohtskräftig  festgestellte  Forderungen  von  Bedeutung, 
da  §  85  KO.  ausdrücklich  festsetzt: 

y)Die  Anfechtung  wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  für  die  anzufechtende  Rechtshandlung  ein  voll- 
streckbarer Schuldtitel  erlangt worden  isf 

Die  Fassung  dieses  Paragraphen  ist  wenig  glücklich. 
Nicht  für  die  Rechtshandlung  kann  ein  Schuldtitel  erlangt 
werden,  sondern  für  ihren  Erfolg,  das  Recht,  das  sie  erzeugt  hat 
Eine  rechtskräftig  festgestellte  Forderung  kann  nun 
durch  zwei  Arten  von  Rechtshandlungen,  die  hier  in  Betracht 
kommen,  heryorgebracht  sein,  nämlich  durch  Rechtsgeschäfte 
des  materiellen  Rechtes  und  durch  Prozesshandlungen. 

Ist  das  Urteil  „materiell  gerechtfertigt*",^  d.  h.  hat  sich 
durch  den  Prozess  in  Verbindung  mit  dem  Urteile  die  ma^ 
terielle  Rechtslage  nicht  geändert,  so  beruht  die  Forderung 
auf  einer  ausserprozessualen  Rechtshandlung.  Ist  diese 
Rechtshandlung  anfechtbar,  so  steht  der  Anfechtungsmöglich- 
keit —  das  bestimmt  §  35  —  der  Umstand  nicht  entgegen, 
dass  für  den  Erfolg  der  Rechtshandlung,  die  Forderung,  ein 
Titel  erlangt  wurde.  Trotz  des  Urteils  kann  also  hier  der 
Eonkursverwalter  dem  Kläger  sagen:  den  Konkursgläubigem 
gegenüber  musst  du  dich  so  verhalten,  als  sei  diese  Forde- 
rung nicht  vorhanden!*" 

Der  §  36  KO.  greift  aber  noch  weiter. 

Denkbar  ist  auch,  dass  die  Forderung  durch  eine  Prozess- 
handlung, so  z.  B.  durch  ein  wahrheitswidriges  Qeständnis, 
existent  wurde.  Ebenso  nun,  wie  bei  Forderungen,  welche 
durch  ausserprozessuale  Vorgänge  entstanden  sind,  der  Um- 
stand, dass  ihre  Existenz  durch  Urteilsspruch  deklariert  ist, 
die  Anfechtbarkeit  nicht  ausschliesst,  so  soll  auch  hier  —  wo 


965  so.  i.  S.  der  herrschenden  Ansicht 

966  Wer  lehrt,  dass  such  im  Falle  das  Urteü  die  vorprozessuale 
Sachlage  deklariert,  ein  (neuer)  Judikatsanspruch  entsteht,  der  muss 
in  Verlegenheit  kommen,  wenn  er  erklären  soll,  warum  durch  die  An* 
fecbtung  einer  ausserprozessualen  Rechtshandlung  auch  der  durch 
die  einwandfreie  Prozessführung  entstandene  Anspruch  hinfällig 
werden  soll. 
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die  Forderung  auf  einer  Prozesshandlung  beruht  —  die  An- 
fechtung gestattet  sein,  obwohl  der  Richter  das  Entstandensein 
des  Erfolges  der  anfechtbaren  Rechtshandlung  schon  durch 
seinen  Spruch  bezeugt  hat.'*^®*® 

Die  erfolgreiche  Anfechtung  hat  die  Wirkung,  dass  auch 
der  Inhaber  einer  titulierten  Forderung  diese  im  Eonkurs 
nicht  geltend  machen  kann,  weil  —  wie  schon  hervorgehoben 
wurde  —  durch  die  erfolgte  Anfechtung  die  Rechtsbeziehungen 
zwischen  ihm  und  den  übrigen  Eonkursgläubigern  so  werden, 
wie  sie  wären,  wenn  die  Forderung,  welche  auf  der  ange- 
fochtenen Rechtshandlung  beruht,  nicht  entstanden  wäre.*^* 
m.»'^   §  145  Abs.  2  EO. 

Im  folgenden  soll  die  oben  ausgesprochene  Ansicht  über 
die  Wirkung  der  Eintragung  in  die  Tabelle  rücksichtlich  einer 
festgestellten  Forderung  zu  begründen  versucht  werden. 

Unterstellt  wird  hierbei,  dass  die  Forderung  nur  „kon- 
kursmässig^  festgestellt  ist,  dass  also  der  Qemeinschuldner  im 
Prüfungstermine  bestritten  hat  (cf.  §  144  EO.).  Die  rechtliche 
Bedeutung  des  §  145  Abs.  2  EO.  tritt  dann  deutlicher  hervor. 


967  Die  Fälle  liegen  ganz  analog.  Allerdings  ist  das  UrteU  im 
letzten  Falle  Wirksamkeitsvoraussetzung  fQr  das  Bntstandensein  der 
Forderung  gewesen.  Es  kann  aber  auch  bei  Forderungen,  welche  auf 
einer  ausserprozessualen  anfechtbaren  Rechtshandlung  beruhen,  vor- 
kommen, dass  sie  nur  dadurch  entstehen  konnten,  dass  noch  eine 
Wirksamkeitsvoraussetzung  eintrat,  so  wenn  der  minderjährige  (Qe- 
meinschuldner in  anfechtbarer  Weise  kontrahierte  und  der  Vormund 
erst  nachträglich  seine  Zustimmung  gab. 

968  Wer  lehrt,  dass  Geständnis  und  Anerkenntnis  lediglich  „be- 
achtlicher ProzessstofT*  und  «benutzbares  Verhandlungselement"  seien 
und  ihre  rechtsändemde  Kraft  leugnet,  für  den  dürfte  es  schwer 
fallen,  sich  mit  §  35  EO.  abzufinden.  —  Was  angefochten  wird,  das 
ist  eben  nicht  der  Schuld titel,  sondern  die  „Rechtshandlung^  (z.  B. 
das  wahrheitswidrige  Qeständms),  auf  Qrund  deren  der  Schuldtitel 
erwirkt  wurde  (so  mit  Recht  E.  Jaeger,  Eonkursordnung  zu  §  35  Anm.  4, 
et  auch  daselbst  Anm.  28  zu  §  29). 

969  In  dem  oben  behandelten  Rechtsfalle  von  dem  beschränkt 
haftenden  Erben  ist  —  auch  wenn  kein  Konkurs  angeordnet  wird 
(§  1990)  —  die  Anfechtung  in  analoger  Weise  zulässig  (cf.  Anfech- 
tungsgesetz §§  1  ff.,  insbesondere  §  6). 

970  cf.  zum  Folgenden  oben  S.  90  Anm.  213. 
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1.    Wirkung  der  Eintragung  bei  nicht  titulierten 
Forderungen. 

Die  Eintragung  bewirkt,  dass  die  Rechtslage  des  Ein- 
getragenen gegenüber  allen  Konkursgläubigem  und  dem  Kon- 
kursverwalter so  wird,  wie  sie  wäre,  wenn 

a)  für  die  eingetragene  Forderung  ein  rechtskräftiges  Urteil 
gegen  den  Oemeinsohuldner  bestände  ;'^^ 

b)  die    Forderung    nicht    auf   einer    anfechtbaren    Rechts- 
handlung beruhte.  •'• 

Man  kann  das  kurz  folgendermassen  ausdrücken: 

Die  Eintragung  bewirkt,  dass  weder  der  Konkursverwalter 
noch  die  Konkursgläubiger  bestreiten  können,  dass  dem  Ein- 
getragenen eine  ihnen  gegenüber  wirksame  Konkursforderung 
gegen  den  Oemeinsohuldner  zusteht*^ 

Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  die  Konkursgläubiger  nicht 
nach  Beendigung  des  Konkursverfahrens  mit  der  condictio 
sine  causa  einem  zu  Unrecht  in  die  Tabelle  Eingetragenen 
seine  bezogene  Dividende  wieder  abnehmen  können.  *^^ 

Die  Eintragung  in  die  Tabelle  wirkt  -^  wie  soeben  aus- 
geführt wurde  —  nach  §  146  Abs«  2  KO.  „gegenüben  allen 
Konkursgläubigem*",  wie  wenn  ein  rechtskräftiges  (dem  Ein- 
getragenen günstiges)  Urteil  gegen  den  Oemeinsohuldner 
ergangen  wäre.     Wäre  ein  solches  Urteil  ergangen,  so  stände 


971  Als  massgebender  Zeitpunkt  (s.  B.  für  Klage  aus  §  767  ZPO.) 
ist  an  Stelle  der  letzten  Tatsachenverhandlnng  der  Tag  der  Eintragung 
in  die  Tabelle  zu  betrachten. 

972  Es  entsteht  also  eine  Forderung  des  Eingetragenen  gegen 
die  Masse.  Die  Eintragung  hat  auch  Wirkungen  dem  Oemeinsohuld- 
ner gegenüber;  dieselben  interessieren  hier  nicht  (cf.  hierüber  Hell- 
wig,  Anspruch  S.  265  Anm.  29).  —  Will  man  alle  (Feststellungs-) 
Wirkimgen  der  fiüntragung  kurz  kennzeichnen,  so  wird  man  —  so- 
weit ich  sehe  —  statt  des  unter  lit  a  Angeführten  sagen  müssen:  die 
Eintragung  steht  gleich  einem  rechtskräftigen  Urteile  gegen  den  Oe- 
meinsohuldner, welches  aber  nur  für  das  dem  Konkurs  unterliegende 
Vermögen  wirksam  ist. 

973  Die  Wirkung  ist  aber  nicht  nur  eine  prozessrechtliche,  son- 
dern eine  materiellrechtliche. 

974  cf.  hierzu  oben  S.  89  Anm.  212. 
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(für  alle)  fest,  dass  dem  Sieger  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Tatsachenverhandlung  eine  Forderung  gegen  den  Oemein- 
sohuldner  zustand.  Die  Rechtsbeziehungen  der  Eonkurs- 
gläubiger  untereinander  sind  also  so,  als  ob  der  Eingetragene 
z.  Z.  der  Eintragung  eine  Forderung  gegen  den  Oemein- 
sohuldner  gehabt  hätte!  Hätte  der  Eingetragene  aber  z.  Z. 
der  Eintragung  eine  Forderung  gegen  den  Oemeinschuldner 
gehabt,  so  wäre  er  durch  den  Emp&ng  seiner  Dividende 
nicht  auf  Kosten  der  übrigen  Eonkursgläubiger  in  ungerecht- 
fertigter Weise  bereichert 

Die  Eintragung  in  die  Tabelle  hat  aber  nicht  —  hierin 
stinune  ich  Oetker  und  Hellwig  völlig  bei  '—  die  Wirkung 
eines  rechtskräftigen  Urteils  zwischen  dem  Eingetragenen 
und  den  Konkursgläubigem.  ^^^  Ihre  rechtlichen  Beziehungen 
werden  nicht  so,  wie  sie  (zur  Zeit  der  Eintragung)  schon 
wären,  wenn  dem  Eingetragenen  die  in  der  Tabelle  verzeich- 
nete Forderung  gegen  den  Oemeinschuldner  (abgesehen  von 
der  Eintragung)  schon  zustände. 

Dritte  Personen,  auf  welche  sich  die  Rechtkraft  eines  dem 
Kläger  günstigen  Urteils  nicht  erstreckt,  können  zwar  nicht 
bestreiten,  dass  der  Kläger  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  eine  Forderung  hatte;  sie  können  aber  geltend 
machen:  Diese  Forderung  ist  durch  das  Urteil  entstanden; 
vor  dem  Prozesse  stand  dem  Kläger  keine  Forderung  zu. — 
In  dieser  Lage  befinden  sich  hier  auch  die  Konkurs- 
gläubiger. 

Hat  der  Zedent  nach  der  Zession  die  Eintragung  der 
Forderung  in  der  Tabelle  veranlasst,  so  kann  daher  der  Zes- 
sionar —  wie  Hellwig  mit  Recht  hervorhebt  —  aus  §  816 
BOB.  gegen  den  Zedenten  vorgehen.*^* 

Er  kann  sagen: 

Die  angemeldete  Forderung  hattest  du  mir  schon  zediert 


975  cf.  hierzu  und  zum  Folgenden  oben  S.  90  Anm.  213  Ziff.  1 
a.  £.  und  S.  89  f. 

976  Rechtskraft  S.  26.  —  So  übrigens  auch  schon  Oetker,  Kon- 
kuTsrechtliche  Grundbegriffe  Bd.  I  S.  380. 

Pagenstecher.  27 
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Durch  Bewirkung  der  Biatragung  in  die  Tabelle  haat  du  da* 
her  über  eine  mir  lustehende  Forderung  verfügt.  *^^  Du  hast 
hierdurch  eine  Forderung  erworben,  während  ich  durch  die- 
selbe Handlung  meine  Forderung  verloren  haba*^*  Du  bist 
daher  auf  meine  Kosten  bereichert  Wie  aus  §  816  BOB.  her- 
vorgeht, muBst  du  mir  diese  Bereicherung  herausgeben.*^* 


977  Die  ProzeBsfQhrung  über  ein  Recht  ist  eine  Art  reobtlioher 
Verfügung,  ebenso  wie  s.  B.  der  Abschluss  eines  FeststeUunasvertrmgB 
eine  solche  ist.  Die  Bewirkung  der  Eintragung  in  die  Tabelle, 
welche  Wirkungen  eines  rechtskräftigen  Urteils  hat,  ist  daher  eben- 
falls als  Verfügung  aufzufassen,  of.  F.  Endemann,  Lehrbuch  des 
bürgerlichen  Rechtes  Bd.  III  §  42  Anm.  11:  „Auch  die  Prozessfohrung 
ist  eine  Art  der  rechtlichen  Verfügung  über  einen  Gegenstand,**  ich 
bin  übrigens  —  wie  ich  hier  ausdrücklich  hervorheben  möchte  — 
nicht  der  Ansicht,  dass  alle  Vorschriften  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs über  «Verfügungen*  ohne  weiteres  auch  auf  die  Prozessffihrung 
anzuwenden  sind.  Die  Prozessführung  ist  immerhin  eine  eigen- 
artige «Verfügung**,  welche  mit  der  rechtsgeschäftlichen  Verfügung 
nicht  ohne  weiteres  in  Parallele  zu  setzen  ist.  —  Das  Bürgerliche  Ge- 
setzbuch versteht  unter  »Verfügungen**  zunächst  lediglich  rechts- 
gesohäfkliohe.  Es  ist  daher  stets  zu  fragen,  ob  die  Voraussetzungen 
für  eine  sinngemässe  Anwendung  der  einschlägigen  Vorschriiten  Yor- 
handen  sind.  So  wird  man  z.  B.  wohl  nicht  etwa  aus  §  1812  BGB. 
schliessen  dürfen,  dass  zu  jeder  Prozessfuhrung  des  Vormundes  über 
eine  Forderung  des  Mündels  die  Genehmigung  des  Gegenvormundes 
bzw.  des  Vormundschaftsgerichts  erforderlich  sei.  Allerdings  kann 
der  Vormund  durch  Prozesshandlung^en  (z.  B.  wahrheitswidrige  Ge- 
ständnisse) wirtschaftlich  denselben  Erfolg  herbeiführen,  wie  durch 
eine  rechtsgeschäftliche  .Verfügung**  über  die  Forderung.  Immer- 
hin wird  aber  hier  das  Gericht  eine  gewisse  Kontrolle  üben,  ein 
etwaiges  Verschulden  des  Vormundes  wird  daher  leichter  nachzu- 
weisen und  somit  eine  Benachteiligung  des  Mündels  (z.  B.  durch 
KoUusion  mit  dem  Gegner)  in  geringerem  Masse  zu  befürchten  sein, 
(cf.  Neumann,  Handbuch  Bd.  U  Bern.  II  10  zu  §  1812.) 

978  cf.  oben  Anm.  972  und  §  407  Abs.  2  BGB.  Das  zuletzt  im 
Texte  Gesagte  ist  übrigens  nicht  ganz  g^enau.  Unterstellt  man  —  wie 
es  hier  ja  geschieht  — ,  dass  der  Gemeinschuldner  bestritten  hat,  so 
hat  der  Zessionar  den  die  Dividende  übersteigenden  Teil  seiner  For- 
derung nicht  verloren. 

979  Diese  Ausführungen  stehen  nicht  im  Widerspruche  mit  der 
oben  vertretenen  Ansicht,  dass  das  „materiell  ungerechtfertigte''  Urteil 
die  causa  sei  für  die  Forderung,  welche  es  zum  Entstehen  bringt. 
Die  Forderung,  welche  der  Zedent  nach  der  Zession  durch  rechts- 
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Hieraus  folgt,  dass  —  wenn  die  Dividende  noch  nicht 
ausgezahlt  ist  —  der  Zessionar  von  dem  Zedenten  die  Ab- 
tretung alier  durch  die  Eintragung  erworbenen  Rechte  ver- 
langen kann.*^ 

Ist  die  Dividende  schon  berichtigt,  so  kann  er  von  dem 
Zedenten  die  Herausgabe  des  Erlangten  verlangen.*'^ 

kräftiges  Urteil  im  Prozesse  mit  dem  Schuldner  erlangt,  ist  diesem 
gegenüber  eine  rechtlich  begründete.  —  Überhaupt  handelt  es  sich  — 
soviel  ich  sehen  kann  —  im  Falle  des  §  816  stets  um  Fälle,  wo  die 
Bereicherung  dem  Urheber  gegenüber  rechtlioh  begründet  ist 
(of.  hierzu  das  Beispiel  bei  Planck  zu  §816  Bem.  la.)  Das  schliesst 
nicht  aus,  dass  die  Bereicherung  auf  Kosten  eines  Dritten  erfolgte 
(cf.  oben  zu  Anm.  962)  und  dass  das  Qesetz  diese  Bereicherung  für  eine 
dem  Benachteiligten  gegenüber  ungerechtfertigte  erklärt.  —  §  816  BGB. 
war  m.  E.  nicht  —  wie  Planck  annimmt  (zu  §  816  Bem.  1  a)  —  notwendig, 
weil  der  Verfügende  ^^nicht  direkt  auf  Kosten  des  anderen  Teiles 
bereichert*  sei,  sondern  weil  es  wünschenswert  war,  klarzustellen, 
dass  die  Bereicherung,  obwohl  sie  dem  Urheber  gegenüber  recht- 
lich begründet  ist,  als  eine  dem  Benachteiligten  gegenüber 
ungerechtfertigte  anzusehen  sei.    (cf.  hierzu  oben  Anm.  962.) 

980  Im  Resultate  wohl  übereinstimmend,  in  der  Begründung 
aber  abweichend  Hellwig  (cf.  Deutsche  Juristenzeitung  1899  S.  473). 

981  Eine  weitere  Konsequenz  der  hier  vertretenen  Auffassung 
ergibt  sich  aus  folgendem  Beispiel:  A.  hat  eine  Forderung  aus  Kauf- 
vertrag mit  dem  Gemeinschuldner  (C.)  angemeldet  und  seine  Ein- 
tragung in  die  Tabelle  als  Gläubiger  veranlasst  In  Wahrheit  ist  aber 
B.  der  Gläubiger,  da  A.  nicht  im  eigenen  Namen,  sondern  als  Ver- 
treter des  B.  mit  0.  kontrahierte.  —  Durch  die  Eintragung  des  A.  in 
die  Tabelle  wird  weder  zwischen  A.  und  B.,  noch  zwischen  B.  und 
„allen  Konkursgläubigem**  rechtskräftig  festgestellt,  dass  A.  und  nicht 
B.  der  Gläubiger  der  Kaufforderung  sei.  B.  kann  also  trotz  der  Ein- 
tragung desA.  seine  Kauflorderung  anmelden.  —  Im  Resuliat  über- 
einstimmend E.  Jaeger  (1.  c.  zu  §  145  Anm.  8),  der  mit  Recht  die 
Entscheidung  des  Reichsgerichts  Bd.  37  S.  3  ff.  als  „unhaltbar**  be- 
zeichnet 

Das  Reichsgericht  exemplifiziert:  „Denn  wie  der  Gemeinschuldner, 
wenn  er  nicht  in  Konkurs  geraten  wäre,  jede  Schuld  nur  einmal  zu 
zahlen  haben  würde,  so  hat  auch  die  Konkursmasse  desselben  für 
ein  und  dieselbe  Forderung  nur  einmal  die  Dividende  zu  zahlen*'.  — 
Wäre  G.  („wenn  er  nicht  in  Konkurs  geraten  wäre")  rechtskräftig  ver- 
urteilt worden,  an  den  Pseudogläubiger  A.  zu  zahlen,  so  hätte  A.  im 
Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft  (konstitutiv  mit  rückwirkender 
Kraft  auf  den  Schluss  der  letzten  Tatsachenverhandlung)  eine  Forde- 
rung gegen  G.   erworben.    Diese  Forderung  müsste  G.  bezahlen  und 

27* 
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2.   Reohtiiohe  Wirkung  der  Bintragung  bei  Forde- 
rungen, für  welche  ein  rechtskräftiges  Urteil  gegen 
den  Oemeinsohuldner  Yorliegt*^ 

Oben  wurde  darauf  hingewiesen,  dass  die  rechtskräftige 
Feststellung  einer  Forderung  gegenüber  dem  Oemeinsohuldner 
die  Wirkung  hat,  dass  an  sich  die  Eonkursgliuibiger  nicht 
bestreiten  können,  dass  dem  Sieger  zur  Zeit  der  letzten  münd- 
lichen Verhandlung  eine  Forderung  zustand.  —  Weiter  wurde 
dann  gezeigt,  dass  und  wie  diese  Rechtslage  durch  die  An- 
fechtungsmSglichkeit  modifiziert  wird. 

Aber  auch  ohne  Anfechtung  einer  Rechtshandlung  können 
die  Eonkursgläubiger  das  (jetzige)  Bestehen  einer  rechtskräftig 
festgestellten  Forderung  bestreiten;  so  können  sie  —  ebenso 
wie  es  der  Oemeinsohuldner  gekonnt  hätte  ^  —  geltend 
machen,  die  Forderung  sei  nach  Schluss  der  letzten  Tatsachen- 
Verhandlung  erloschen. 

Die  Eintragung  in  die  Tabelle  bewirkt  hier  nun,  dass  die 
Rechtsbeziehungen  zwischen  dem  Eingetragenen  und  den 
Eonkursgläubigem  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn 

a)  die  rechtskräftig  festgestellte  Forderung  nicht  auf  einer 
anfechtbaren  Rechtshandlung  beruhte  und 

b)  zur  Zeit  der  Eintragung  bestände. 

Sie  hat  also  auch  hier  auf  die  Rechtsverhältnisse  der 
Eonkursgläubiger  dieselbe  Wirkung  wie  ein  rechtskräftiges, 
ihnen  gegenüber  wirksames*^  Urteil  gegen  den  Oemein- 
sohuldner. 


flelbfltredend  auch  die  Eaufforderung  des  B.  (anders,  wenn  zwischen 
A.  und  B.  rechtskräftig  feststände,  dass  A  der  Gläubiger  der  Eauf- 
forderung  seil  cf.  unten  S.  430  «Dritte  Frage").  —  Die  Eintragung  des 
A.  in  die  Tabelle  wirkt  aber  eben  in  dieser  Hinsiebt  wie  ein  rechts- 
krilftiges  Urteil  zwischen  A.  und  C.  (cf  oben  S.  416  zu  Anm.  971  und 
Anm.  972). 

982  cf.  zum  Folgenden  oben  S.  90  Anm.  213  Zilt  2. 

983  so.  wenn  kein  Konkurs  ausgebrochen  wäre. 

984  D.  h.  ein  Urteil,  dessen  RechtsefFekt  nicht  —  insoweit  er  die 
RechtsYerhältnisse  der  Eonkursgläubiger  berührt  ~  durch  Anfechtung 
einer  Rechtshandlung  als  „den  Konkursgläubigem  gegenüber  unwirk- 
sam** ausgeschaltet  werden  kann. 
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IV.   §  129  Abs.  1  HOB.»" 

§  128  HOB.  bestimmt:  „Die  Gesellschafter  haften  für  die 
Verbindlichkeiten  der  Oesellsohaft  den  Gläubigem  als  Gesamt- 
schuldner persönlich^ 

Also:  für  alle  Verbindlichkeiten,  welche  der  Gesellschaft 
erwachsen,  haftet  jeder  Gesellschafter  als  Gesamtschuldner. 
Hieraus  folgt,  dass  er  auch  für  diejenigen  Verbindlichkeiten 
haftet,  welche  gegenüber  der  Gesellschaft  aus  einem  „materiell 
ungerechtfertigten"  Urteil  erwachsen.^' 

Diese  selbstverständliche  Tatsache  bringt  §  129  Abs.  1 
HGB.  zum  Ausdrucke.  —  Hiermit  soll  aber  nicht  etwa  nur 
gesagt  sein: 

Der  Gesellschafter  kann  ebensowenig  wie  jeder  andere 
bestreiten,  dass  dem  Sieger  zur  Zeit  der  letzten  Tatsachen- 
Verhandlung  eine  Forderung  gegen  die  Gesellschaft  zustand, 
und  da  er  für  alle  Forderungen  gegen  die  Gesellschaft  als 
Gesamtschuldner  haftet,  so  haftet  er  auch  für  diese. 

Das  „materiell  ungerechtfertigte''  Urteil  erzeugt  für  die 
Gesellschaft  ausser  der  Verpflichtung,  die  Judikatsf orderung 
zu  befriedigen,  noch  weitere  Verbindlichkeiten,  Die  Gesell- 
schaft wird  durch  das  Urteil  dem  Gläubiger  gegenüber  ver- 
pflichtet, ihm  das  zu  gewähren,  was  er  haben  würde,  wenn 
die  Forderung  nicht  erst  durch  das  Urteil,  sondern  schon  aus 
dem  Vertrag,  aus  welchem  geklagt  wurde,  entstanden  wäre, 
oder  —  anders  ausgedrückt  —  wenn  „das  behauptete  Recht'^ 
entstanden  wäre  und  noch  bestände.^^  Auch  für  diese  Ver- 
bindlichkeiten der  Gesellschaft  haftet  der  Gesellschafter  als 
Gesamtschuldner,  und  auch  hier  kann  er  „Einwendungen,  die 
nicht  in  seiner  Person  begründet  sind^,  nur  insoweit  geltend 
machen,  als  sie  von  der  Gesellschaft  erhoben  werden  können. 

Mit  Recht   nimmt   also   die   herrschende  Meinung  —  im 


935    et  zum  Folgenden  oben  S.  73  ff. 

986  Es  ist  wohl  kaum  nötig,  besonders  hervorzuheben,  dass  dem 
zuletzt  Gesagten  §  425  Abs.  2  BGB.  nicht  entgegensteht! 

987  Über  die  praktischen  Folgen  dieses  Unterschieds  c£  z.  B. 
oben  S.  121  Anm.  308. 
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Oegensaüse  £u  Hellwig  —  an,  dass  hier  eine  beschränkte 
Reohtskraftwirkung  vorliege.^  Es  ist  eine  Rechtskraftwirkung, 
die  sich  —  ähnlich  wie  die  Erstreckung  der  Rechtskraft  der 
Urteile  gegen  den  Erblasser  auf  den  Erben  —  vom  Stand- 
punkte der  hier  verteidigten  Theorie  aus  aus  der  Natur  der 
Sache  ergibt  

Zum  Schlüsse  dieses  Teiles  mochte  ich  noch  an  einem 
Beispiele  nachzuweisen  yersuchen,  dass  sich  bei  Zugrunde- 
legung der  hier  verteidigten  Auflassung  über  das  Wesen  des 
rechtskräftigen  Urteils  zahlreiche  in  Theorie  und  Praxis  strei- 
tige Fragen  leicht  losen  lassen,  und  dass  die  Lösungen  zu 
Resultaten  führen,  die  billigenswerter  sein  dürften,  als  die- 
jenigen, zu  welchen  man  auf  anderen  Wegen  gelangt  ist. 

Ich  wähle  zu  diesem  Zwecke  einen  fingierten  Rechtsfall, 
über  welchen  sich  drei  unserer  hervorragendsten  Prozessu- 
alisten*^ ausgesprochen  haben  imd  zwar  nicht  nur  in  gelegent- 
lichen Bemerkungen,  sondern  in  Arbeiten,  die  ez  professo 
von  den  Wirkungen  des  rechtskräftigen  Urteils  handeln. 

B.  hat  gegen  C.  aus  einem  Kaufvertrag  eine  Forderung 
erworben.  Nachträglich  hat  er  dem  C.  diese  Forderung  ge- 
stundet —  A.  behauptet  nun  (wahrheitswidrig),  B.  habe  nicht 
im  eigenen  Namen,  sondern  als  sein  (des  A.)  Vertreter  den 
Kaufvertrag  abgeschlossen  und  erwirkt  gegen  B.  ein  (rechts- 
kräftiges) FeststelluDgsurteil,  dass  er  (A.)  und  nicht  B.  der 
Gläubiger  des  C.  sei. 

Es  erheben  sich  hier  folgende  Fragen: 

1.  Kann  C,  wenn  A.  von  ihm  Zahlung  verlangt,  ein- 
wenden: B.  ist  der  Gläubiger,  dir  schulde  ich  nichts. 

2.  (Im  Falle  der  Verneinung  der  ersten  Frage.) 

Kann  sich  C.  dem  A.  gegenüber  auf  den  mit  B.  abge- 
schlossenen Stundungsvertrag  berufen. 

3.  Kann  C.  —  wenn  B.  von  ihm  Zahlung  verlangt  — 
einwenden,  A.  ist  der  Gläubiger,  dir  schulde  ich  nichts. 


988  cf.  vor  allem  Wach,  Handbuch  S.  529. 

989  Fischer,  Wach  imd  Hellwig. 
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4.  Wird  C.  durch  Zahlung  an  A.  dem  B.  gegenüber 
befreit 

6.  Wird  C.  durch  Zahlung  an  B.  dem  A.  gegenüber 
befreit 

Die  Ansicht  Fischers. 

Die  Ansicht,  dass  das  zwischen  A.  und  B.  ergangene 
rechtskräftige  Urteil  auf  die  Rechtsposition  des  C.  irgend- 
welchen Einfluss  ausübe,  lässt  sich  auf  zwei  Arten  rechtfertigen. 

Einmal  kann  man  sagen,  das  Urteil  hat  —  ähnlich  wie 
ein  Rechtsgeschäft  ^-  eine  Rechtsänderung  herbeigeführt. 
Diese  Urteils  Wirkung  muss  jeder,  also  auch  C.  anerkennen, 
ganz  ebenso  wie  jeder  die  Wirkimg  eines  zwischen  A.  und 
B.  abgeschlossenen  Vertrags  anerkennen  müsste. 

Weiter  lässt  sich  die  oben  angeführte  Ansicht  damit  be- 
gründen, dass  man  lehrt,  die  Rechtskraft  des  zwischen  A.  und 
B.  ergangenen  Urteils  erstrecke  sich  auf  C. 

Dass  Fischer  nicht  auf  dem  zuerst  erwähnten  Standpunkte 
steht,  ergibt  sich  schon  aus  dem  ganzen  Zusammenhange  seiner 
Ausführungen,  in  deren  Verlauf  er  auf  die  hier  brennende 
Frage  zu  sprechen  kommt^ 

Es  lässt  sich  aber  auch  durch  ein  kurzes  Zitat  belegen. 

So  sagt  Fischer  bei  der  Besprechung  einer  von  Eccius 
aufgestellten  Ansicht,^^^  deren  praktische  Folge  sein  würde, 
„dass,  wenn  die  Parteien  ausnahmsweise  in  der  Lage  waren, 
durch  Vertrag  Dritte  zu  binden,  ein  gleiches  auch  durch 
urteilsmässige  Feststellung  erreicht  werden  könnte",^' folgendes: 
„Es  bleibt  doch  wahr,   dass  ein  Urteil  kein  Vertrag  ist,   und 


990  nVon  den  subjektiren  Grenzen  der  Rechtskraft^  in  Ihenngs 
Jahrbüchern  Bd.  40  S.  161  ft  Fischer  will  in  dieser  Abhandlung  u.  a. 
die  Ansicht  Wachs  widerlegen,  dass  den  Schuldner  „die  Rechtskraft 
im  Prätendentenstreit  bezüglich  des  Legitimationspunktes^  binde. 
(Rechtskraft  S.  40.)  Darüber,  dass  das  Urteil  auf  die  Rechtsposition  des 
Schuldners  nur  dann  Biniluss  haben  kann,  wenn  sich  die  Rechtskraft 
auf  ihn  erstreckt,  sind  beide  Qelehrte  einig. 

991  d  oben  S.  49  zu  Anm.  105. 

992  Iherings  Jahrbücher  Bd.  40  S.  194. 
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dass  Rechte. aus  einem  Feetstellangsorteil  nicht  zediert  werden 
können,  weil  es  solche  nicht  giht"^ 

Aus  diesem  Ausspruche  geht  aufs  deutlichste  hervor,  dass 
nach  Fischer  dem  rechtskraftigen  Urteil  eine,  deijenigen  der 
Verträge  yergleichbare,  rechtserzeugende  Macht  versagt  ist. 
Hieraus  folgt  aber  wiederum,  dass  Fischer  nicht  der  Auffassung 
sein  kann,  das  rechtskrftftige  Urteil  zwischen  A.  und  B.  könne 
die  Rechtsposition  des  0.  deshalb  beeinflussen,  weil  es  — 
ähnlich  wie  ein  Rechtsgeschäft  —  rechtsändemd  auf  die  res 
in  Judicium  deducta  eingewirkt  habe. 

Was   nun  den  zweiten  Orund  betrifft,   aus  welchem  sich 

—  wie  oben  betont  —  die  Ansicht  rechtfertigen  liesse,  dass 
das  Urteil  die  rechtliche  Lage  des  0.  berühre,  so  vertritt 
Fischer  hier  mit  Entschiedenheit  den  Standpunkt,  dass  das 
zwischen  A.  und  B.  ergangene  Urteil  weder  für  noch  gegen 
G.  Rechtskraft  mache. 

Kr  sagt:"" 

„Ein  Satz,  dass  ein  Streit  über  die  Berechtigung  zwischen 
zwei  Prätendenten  eines  Rechtes  gegen  den  . .  .  Verpflichteten 
. . .  ohne  dessen  Zuziehung  Rechtskraft  machte,  gilt  weder 
für  das  preussische  Recht  noch  für  irgendein  anderes  Recht'* 

Nun  meint  Fischer  allerdings,  es  lasse  sich  „viel  eher 
rechtfertigen,  einer  Entscheidung  Rechtskraft  für  Dritte  zu 
geben,  als  ihr  solche  gegen  Dritte  zuzuerkennen''.**^*** 

Aus  seinem  zitierten  Ausspruch  ergibt  sich  also  noch 
nicht  mit  Sicherheit,  dass  er  in  unserem  Falle  auch  eine  Br- 
streckung  der  Rechtskraft  zugunsten  des  C.  leugnen  will. 

—  Hierfür  spricht  aber,  dass  er  nirgends  eine  Andeutung 
macht,  dass  die  Rechtskraft  des  Urteils  im  Prätendentenstreit 
für  den  Schuldner  Rechtskraft  mache.***    Es  dürfte  das  auch 


993  I.  0.  8.196  f. 

994  1.  0.  S.  168. 

995  Über  diese  Ansicht  cf  Wach,  Rechtskraft  S.  79  tt 

996  Obwohl  er  lehrt:  »Immerhin  verlangt  aber  die  prozessua- 
lische Ordnung,  dass  regelmässig  auch  für  Dritte  keine  Rechtskraft 
eintritt*  (1.  c.  S.  168).  —  Der  Grand,  weshalb  in  dem  zitierten  Aus- 
spruche nur  von  der  Rechtskraft  gegen  den  Verpflichteten  die  Rede 
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weiter  zu  folgern  sein  aus  nachstehendem  Satze,  mit  dem 
Fischer  —  eine  Seite  weiter  als  der  zitierte  Ausspruch  — 
polemische  Bemerkungen  gegen  Wach  abschiiesst;^^ 

„Auch  aus  dem  Falle  einer  Hauptintervention  des  zweiten 
Oläubigerprätendenten  im  Rechtsstreit  des  ersten  Prätendenten 
mit  dem  Schuldner  lässt  sich  irgendeine  Erweiterung  der 
Rechtskraft  f  ü  r  oder  gegen  nicht  zugezogene  Dritte  nicht  ab- 
leiten." — 

Die  oben  gestellten  Fragen  sind  bei  Zugrundelegung  der 
Ansicht  Fischers  hiemach  wie  folgt  zu  beantworten: 

Erste  Frage:  C.  kann  —  wenn  A.  von  ihm  Zahlung 
▼erlangt  —  einwenden,  B.  sei  der  Gläubiger. 

Hiermit  erledigt  sich  auch  die  zweite  Frage  bezüglich 
des  Stundungsyertrags. 

Dritte  Frage:  C.  kann  —  wenn  B.  von  ihm  Zahlung 
▼erlangt  —  nicht  einwenden,  A.  sei  der  Gläubiger. 

Vierte  Frage:  Durch  Zahlung  an  A.  wird  0.  dem  B. 
gegenüber  nicht  befreit. 

Fünfte  Frage:  Durch  Zahlung  an  B.  wird  C.  dem  A. 
gegenüber  befreit. 

Die  Ansicht  Wachs. 

Wach  lehrt:*»* 

„Will  und  kann  der  Schuldner  seine  Schuld  an  sich 
nicht  bestreiten,  und  ist  er  nur  ungewiss  darüber,  wer,  ob  A. 
oder  B.  sein  Gläubiger  sei,  so  kann  er  sich,  sobald  A.  dem 
B.  gegenüber  sein  Gläubigerreoht  zur  rechtkräftigen  Fest- 
stellung gebracht  hat,  der  Zahlung  an  A.  nicht  mehr  ent- 
schlagen, wie  er  nicht  mehr  wegen  Ungewissheit  der  Person 
des  Gläubigers  die  Schuldsumme  gerichtlich  deponieren  kann." 

Wach   vertritt   also  die  AufTassung,   dass  den  Schuldner 


ist,  liegt  darin,  dass  es  in  dem  praktischen  Falle,  der  die  Veranlassung 
zu  der  Arbeit  Fischers  war,  lediglich  darauf  ankam,  dass  die  Rechts- 
kraft nicht  gegen  den  Dritten  wirke. 

997  L  0.  S.  198. 

998  Rechtskraft  S.  23. 
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^die  Rechtskraft  in  dem  Prätendentenstreit  bezüglich  de» 
Legitimstionspunktes  bindet^  ^ 

Nach  dieser  Aufiassung  sind  die  gestellten  Fragen  wie 
folgt  zu  beantworten: 

Erste  Frage:  C.  kann  dem  A.  gegenüber  nicht  ein- 
wenden, B.  sei  der  Gläubiger. 

Zweite  Frage:  C.  kann  sich  dem  A.  gegenüber  auf 
den  mit  B.  abgeschlossenen  Stundungsvertrag  nicht  berufen. 
—  Da  sich  hinsichtlich  des  Legitimationspunktes  die  Rechts- 
kraft auf  C.  erstreckt,  kann  dieser,  ebensowenig  wie  B.  selbst^ 
dem  A.  gegenüber  Rechte  daraus  herleiten,  dass  nicht  A., 
sondern  B.  (von  vornherein)  der  Gläubiger  gewesen  sei.'^ 

Dritte  Frage:  Verlangt  B.  Zahlung  von  C^  so  kann 
C.  (unter  Berufung  auf  das  rechtskräftige  Urteil)  einwenden, 
nicht  du,  sondern  A.  ist  der  Gläubiger. 

Vierte  Frage:  Durch  Zahlung  an  A.  wird  C.  dem  B. 
gegenüber  befreit  —  Verklagt  später  B.  den  0.,  so  kann 
dieser  imter  Berufung  auf  das  Urteil  geltend  machen,  A.  sei 
der  Gläubiger  gewesen. 

Fünfte  Frage:    Durch   Zahlung   an  B.   wird  C.    nicht 

999  L  c.  S.  40.  et  auch  noch  1.  c.  S.  95  und  oben  Anm.  990.  ~ 
Daos  Wach  nicht  etwa  —  wie  Uellwi^  an  emer  Stelle  anzunehmen 
scheint  (Rechtskraft  S.  263  zu  Anm.  3)  —  der  Auffassung  ist,  dass  das 
Urteil  hier  die  Wirkungfen  eines  zwischen  A.  und  B.  geschlossenen 
Abtretungsvertrags  habe,  ergibt  sich  deutlich  aus  den  Zitaten  des 
Textes  und  dem  oben  S.  47  ff.  Gesagten. 

1000  Hiergegen  lässt  sich  nicht  eio wenden,  G.  sei  (nach  der 
Ansicht  Wachs)  an  die  Entscheidungsgründe  des  zwischen  A. 
und  B.  ergangenen  Urteils  nicht  gebunden.  Er  müsse  zwar  aner- 
kennen, dass  A.  damals  (zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhand- 
lung) im  Prozesse  zwischen  A.  und  B.  sein  Gläubiger  gewesen  sei,  er 
könne  aber  z.  B.  behaupten,  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Stundungs- 
Tertrags  sei  B.  der  Gläubiger  gewesen,  A.  sei  erst  durch  einen  späteren 
Vorgang  (z.  B.  Zession  in  der  Zeit  nach  Abschluss  des  Stundungs- 
▼ertrage  and  Tor  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  im  Prozesse 
zwischen  A.  und  B.)  Gläubiger  geworden.  —  Diese  Behauptung  müsste 
aber  C.  jedenfalls  beweisen;  dieser  Beweis  wäre  aber  nicht  zuf&hren» 
da  ja  tatsächlich  ein  solcher  Vorgang  nicht  stattgefunden  hat  Prak- 
tisch ist  der  SachTerhalt  daher  jedenfalls  so,  dass  C.  anerkennen  muss, 
A.  sei  Ton  Yomherein  der  Gläubiger  gewesen. 
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befreit  Das  gilt  auch  dann,  wenn  C.  zur  Zeit  der  Zahlung 
von  dem  Urteil  nichts  wusste.  —  A.  kann  unter  Berufung 
auf  das  rechtskräftige  Urteil  geltend  machen,  er  (A.),  nicht 
B.,  sei  der  Glaubiger.  C.  muss  also  —  wenn  er  an  B. 
gezahlt  hat  —  an  A.  nochmals  zahlen,  er  hat  aber  gegen  B. 
die  condictio  indebiti.  ^^^ 

Die  Ansicht  Hellwigs. 

Hellwig  lehrt:* 

„Das  Urteil,  welches  zwischen  den  zwei  Forderungsprä- 
tendenten entscheidet,  wirkt  direkte  Rechtskraft  nur  inter 
partes.  Der  Schuldner  ist  durch  das  Urteil  nicht  gehindert, 
dem  Sieger  seine  Oläubigerschaft  zugunsten  des  Besiegten 
zu  bestreiten.  Zahlt  aber  der  Schuldner  an  den  Sieger  . . . .  ^ 
so  kann  er  gemäss  §  3251  ZPO.  die  Rechtskraft  für  sich 
anrufen.    Sonach    darf  er   mit  Sicherheit  gegen   nochmalige 

Belangung  an  den  Sieger  zahlen Aber  bevor  er  ein 

Rechtsgeschäft  mit  dem  Sieger  abgeschlossen  hat,  nützt  und 
schadet  ihm  die  Rechtskraft  des  Prätendentenurteils  nicht. 
Er  muss  erst  Rechtsnachfolger  des  Siegers  geworden  sein.'^ 

Unsere  Fragen   sind   hiemach  wie  folgt  zu  beantworten: 

Erste  Frage:  C.  kann  —  wenn  A.  von  ihm  Zahlung 
verlangt  —  einwenden,  B.  ist  der  Gläubiger,  dir  schulde  ich 
nichts. 

Hiermit  erledigt  sich  auch  die  (zweite)  Frage  bezüglich 
des  Stundungsvertrags. 

Dritte  Frage:  Wenn  B.  Zahlung  verlangt,  kann  C. 
nicht  (unter  Berufung  auf  das  Urteil)  geltend  machen,  A.  sei 
der  Gläubiger. 

Vierte  Frage:  Durch  Zahlung  an  A.  wird  C.  dem  B. 
gegenüber   befreit.  —  Klagt  B.,   so    kann  C.  —  da   er  nim- 


1001  Gegen  die  Ansicht  Wachs  of.  Fischer,  1.  c.  S.  197  f.  und 
Hellwig,  Anspruch  S.  421  Anm.  77  und  Rechtskraft  S.  84  Anm.  108  und 
daselbst  S.  265  zu  Anm.  7. 

2    Anspruch  8.  421.    c£  auch  Rechtskraft  S.  263  f. 
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mehr  Reohtsnaohfolger  des  Siegfers  geworden  ist'^  —  sich 
dem  B.  gegenüber  auf  das  reohtskräftige  Urteil  berufen. 

Fünfte  Frage:  Durch  Zahlung  an  B.  wird  C.  dem  A. 
gegenüber  befreit  —  A.  kann  nioht  etwa  unter  Berufung  auf 
das  reohtskräftige  Urteil  gegen  C.  Torgehen,  denn  boTor  C. 
,,ein  Reohtsgeschäft  mit  dem  Sieger  abgesohlossen  hat,  nützt 
und  sohadet  ihm  die  Reohtskraft  des  Prätendentenurteils 
nicht" 

loh  halte  es  nioht  für  notwendig,  im  einzelnen  heryor- 
zuheben,  aus  welchen  Gründen  mir  die  praktischen  Eonse- 
quenzen, zu  denen  die  bekämpften  Theorien  führen,  nicht 
billigenswert  erscheinen.  —  Nur  eine  Ausnahme  erscheint 
gerechtfertigt,  weil  es  sich  hier  um  eine  Folge  handelt,  die 
sich  aus  dem  bisher  Gesagten  für  sich  allein  nioht  ergibt 

Hellwig  verteidigt  —  und,  wie  mir  scheinen  will,  mit 
überzeugender  Begründung  —  die  Ansicht,  dass  im  Falle 
des  §  76  ZPO.  zwischen  den  streitenden  Gläubigem  über  die 
Berechtigung  an  der  Forderung  gegen  die  Hinterlegungs- 
stelle entschieden  werde/ 

Es  handelt  sich  also  im  Falle  des  §  76  nach  seiner  Auf- 
fassung um  einen  (reinen)  Feststellungsprozess:  uter  creditor  sit  * 


1003  8c.  nach  der  Theorie  Hellwiga.  —  Selbst  wenn  man  mit 
Hellwig  die  Grenzen  des  BegrifFs  der  Rechtsnachfolge  denkbar  weit 
steckt,  kann  man  m.  E.  seiner  Begründung  nicht  zustimmen.  Der 
Schuldner  wird  durch  eine  Leistung  an  eine  Person  doch  —  abge- 
sehen Ton  besonderen  Fällen,  wo  auch  die  Leistung  an  einen  Nicht- 
berechtigten  befreit  (cf  Rechtskraft  S.  260  Anm.  6)  ~  doch  nur  dann 
deren  Rechtsnachfolger,  wenn  der  Empfanger  der  Gläubiger  ist  Ein 
besonderer  Fall  liegt  hier  nicht  Tor  oder  —  besser  gesagt  —  dass  er 
Torliegt,  soll  erst  bewiesen  werden.  Den  Beweis,  dass  der  Empfänger 
(A)  der  Gläubiger  sei,  kann  C.  aber  hier  nur  durch  Berufung  auf  das 
Urteil  führen.  Um  sich  aber  auf  das  Urteil  berufen  zu  können,  muss 
er  zuerst  nachweisen,  dass  er  Rechtsnachfolger  des  A  ist.  Das  ist 
ein  oirculus  vitiosus.  —  Näher  kann  ich  hierauf  nicht  eingehen,  cf 
hierzu  Hellwig,  Rechtskraft  S.  260  ft,  insbesondere  S.  260:  „Ebenso  ist 
die  zugunsten  einer  bestimmten  Person  erfolgte  Hinterlegung  kein 
Befreiungsgrund,  wenn  diese  Person  üioht  der  Gläubiger  war." 

4  d  Anspruch  S.  420  fif.  und  Rechtskraft  8.  33f 

5  Mit  Recht  hebt  er  henror:   „Eine  Verurteilung  der  Hinter- 
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Das  Urteil  muss  daher  für  und  gegen  die  Hinterlegungsstelle 
genau  so  wirken,  wie  auch  sonst  derartige  Urteile  auf 
den  Schuldner  wirken.  Das  führt  aber  —  nach  Hellwigs 
Theorie  —  dazu,  dass  die  Hinterlegungsstelle  dem  Sieger 
gegenüber  einwenden  kann,  nicht  er,  sondern  der  Besiegte  sei 
der  Gläubiger."^ 

Hellwig  meint  allerdings:  „Das  Urteil  bildet  ihr  (nämlich 
der  Hinterlegungsstelle)  gegenüber  ...  die  nach  Massgabe  der 
Hinterlegung  erforderliche  Legitimation  zur  Ausübimg  der 
Hinterlegungsforderung^.  "^  Diesen  Erfolg  soll  das  Urteil 
zweifellos  nach  §  76  ZPO.  haben;  ich  vermag  aber  nicht  ein- 
zusehen, wie  man  vom  Standpunkte  der  Theorie  Hellwigs 
hierzu  kommen  kann. 

Die  Hinterlegung  erfolgt  „zugunsten  der  streitenden 
Gläubigeres*  Allerdings  heisst  es  im  §  76  weiter:  „dem  Ob- 
siegenden ist  der  hinterlegte  Betrag  zuzusprechend  Das  soll 
aber  doch  nach  der  trefiTenden  Interpretation  Hellwigs  nur  be- 
deuten, dass  (inter  partes)  festzustellen  sei,  dass  der  (frühere) 
Gläubiger  der  Forderung  gegen  den  ursprünglichen  Beklagten 
Inhaber  des  Herausgabeanspruohs  gegen  die  Hinterlegungs- 
stelle sei.*  Eine  Erstreckung  der  Rechtskraft  des  Präten- 
dentenurteils auf  die  Hinterlegungsstelle  ist  in  dieser  Be- 
stimmung keinesfalls  zu  finden.  —  Nur  damit,  dass  eine 
solche  Erstreckung  vorliegt,  lässt  sich  aber  vom  Stand- 
punkte der  bekämpften  Theorie  aus  die  Ansicht  rechtfertigen. 


legnngBstelle  bleibt  schon  deshalb  ausser  Frage,  weU  sie  nicht  Partei 
ist**  (Anspruch  S.  433).  Das  Urteil  ist  also  nicht  etwa  gegen  die  Hinter- 
legungsstelle vollstreckbar.  Zahlt  sie  nicht  freiwillig,  so  muss  der 
Sieger  klagen. 

1006  Dass  das  eine  ganz  unmögliche  Eonsequenz  ist,  liegt  auf 
der  Hand.  Zahlt  die  Hinterlegungsstelle  an  den  Besiegten,  so  ist 
der  Sieger  genötigt,  nochmals  in  einem  Prozesse  mit  der  Hinterlegungs- 
stelle nachzuweisen,  dass  er,  nicht  der  Besiegte,  der  Gläubiger  sei. 

7  Anspruch  S.  423, 

8  §  75  ZPO. 

9  cf.  Hellwig,  Rechtskraft  S.  34  oben. 
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dass  die  Hinterlegunsfsstelle  durch  das  Urteil  hinsiohtlioh  des 
Legitimationspunktes  gebunden  sei/^^^" 

Die  hier  verteidigte  Ansicht. 

Bei  Zugrundelegung  der  in  vorstehender  Abhandlung  ver- 
teidigten Theorie  über  das  Wesen  des  rechtskräftigen  Urteils 
sind  die  fünf  Fragen  wie  folgt  zu  beantworten:^^ 

Erste  Frage:  C.  kann  dem  A.  gegenüber  nicht  ein- 
wenden, B.  sei  der  Gläubiger." 

Zweite  Frage:  Auf  den  mit  B.  abgeschlossenen  Stun- 
dungsvertrag kann  sich  C.  dem  A.  gegenüber  berufen.'* 

Dritte  Frage:  Wenn  B.  von  C.  Zahlung  verlangt,  so 
kann  C.  einwenden,   nicht  du,   sondern  A.  ist  der  Gläubiger. 

Vierte  Frage:  Durch  Zahlung  an  A.  wird  C.  dem  B. 
gegenüber  stets  befreit 

Fünfte  Frage:  Durch  Zahlung  an  B.  wird  C.  dem  A 
gegenüber  befreit,  es  sei  denn,  dass  ihm  das  Urteil  zur  Zeit 
der  Zahlung  bekannt  war. 

1010  Weil  nur  dann  die  Hinterlegungsstelle  „nicht  bestreiten** 
kann,  dass  der  Sieger  der  Gl&ubiger  ist 

11  Q.  Planck  sagt  (Bern.  2  zu  §  380) :  «Ist  die  Hinterlegung  er- 
folgt, weil  unter  mehreren  Gläubigem  Streit  darüber  besteht,  wer  der 
Gläubig^er  ist,  so  entscheidet  über  die  Empfangsberechtigung  das 
unter  den  Streitenden  ergehende  rechtskräftige  Urteil."  —  Das  ist 
richtig;  es  lässt  sich  aber  nur  rechtfertigen,  wenn  man  entweder  an- 
ninunt,  dass  der  Sieger  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  jedenfalls 
(für  alle)  der  Gläubiger  sei  oder  wenigstens  mit  Wach  lehrt,  dass 
•das  Prätendentenurteil  den  Schuldner  hinsichtlich  des  Legitimations- 
punktes binde. 

12  Die  Begründung  ergibt  sich  aus  vorstehender  Abhandlung 
(cf.  vor  allem  oben  S.  131  f.). 

13  Also  kann  auch  im  Falle  des  §  75  ZPO.  die  Hinterlegungs- 
stelle nicht  gegenüber  dem  Sieger  einwenden,  der  Besiegte  sei  der 
Gläubiger. 

14  In  dem  Beispiel  war  unterstellt,  dass  der  Stundungsver- 
trag  vor  dem  Prozesse  geschlossen  wurde.  —  War  er  nach  dem  Pro- 
zesse geschlossen,  so  kann  sich  C.  auf  den  Vertrag  dem  A.  gegenüber 
dann  nicht  berufen,  wenn  dieser  beweist,  dass  das  Urteil  dem  C.  zur 
Zeit  des  Abschlusses  des  Stundungsrertrags  bekannt  war. 
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Siebenter  Teil. 

Ergänzende  Feststellungen. 

§60. 

L  Zbt  Lebre  Bfilows  Aber  das  sogenannte  zoTorkomnende 


Die  Ausführungen  in  vorstehender  Abhandlung  beruhen 
zum  Teil  darauf,  dass  der  Richter  im  Prozesse  die  Wahrheit 
der  einzelnen  bestrittenen  tatsächlichen  Behauptungen  zu  er- 
forschen hat.  — 

Die  Darlegungen  Biilows  über  das  sogenannte  zuvor- 
kommende Geständnis  in  seinem  mehrfach  zitierten  Buche  ^^^^ 
führen  zu  der  Eonsequenz,  dass  dem  Behauptenden  nachteilige 
Tatsachen  regelmässig"  auch  dann  „ohne  Wahrheitsprüfung** 
bei  der  Urteilsfällung  zugrunde  zu  legen  sind,  wenn  der 
Gegner  sie  bestritten  hat."  Wenn  das  richtig  ist,  so  ist 
damit  ein  gewichtiger  Beweis  gegen  die  hier  vertretene  An- 
sicht gegeben. 

Zur  Stütze  seiner  Ansicht  bezieht  sich  Bülow  —  so  viel 
ich  sehen  kann  —  auf  keine  positive  Bestimmung."  Um  zu 
zeigen,  dass  der  Richter  überhaupt  „den  Beklagten  auf  Grund 
einer  bloss  vom  Kläger  angeführten,  vom  Beklagten  nicht 
behaupteten  Tatsache  freisprechen**^^  könne,  führt  er  aus: 

1015    Das  Geständnisrecht. 

16  Abgesehen  von  dem  Falle,  dass  der  Beklagte  eine  klage- 
begründende (ihm  also  ungünstige)  Behauptung  aufgestellt  hat. 

17  cf.  1.  c.  8.  286  ff.  insbes.  aus  der  unten  (S.  432  ff.)  im  Texte 
im  Wortlaute  zitierten  Stelle  die  Worte:  „Und  erwächst  die  Erklärung 
—  wie  bei  der  hier  besprochenen  Frage  ja  stets  angenommen  wird  — 
nicht  durch  eine  zustimmende  Erklärung  des  Beklagten  zu  einem 
rechtsverbindlichen  gerichtlichen  Geständnisse.''  --  Bülow  hat  hierbei 
nur  rechtshindernde  oder  rechtsaufhebende  Tatsachen  im  Sinne,  nicht 
solche,  welche  eine  «reohtsverfolgende**  Einrede  oder  ein  „verneinen- 
des** Recht  darstellen  (1.  c.  S.  287  insbes.  Anm.  1). 

18  Ich  würde  das  nicht  besonders  hervorheben,  wenn  Bülow 
nicht  an  anderer  Stelle  (cf.  oben  S.  229  zu  Anm.  548)  zur  Widerlegung 
einer  gegnerischen  Ansicht  auf  die  Tatsache  hingewiesen  hätte,  dass 
sie  sich  auf  „keine  Gesetzesbestimmung**  stützen  könne. 

18'    1.  c.  S.  291. 
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Bb  ist  absolute  Richterpflioht,  sämtliche  in  der 
mündlichen  Verhandlung  vorgetragene  Tatsachen  zu 
berücksichtigen  und  auf  ihre  rechtliche  Bedeutung  für 
die  Entscheidung  der  behaupteten  Rechte  cu  prüfen, 
gleichviel  von  welcher  Seite  die  einzelnen  Stücke  dieses 
gesamten  tatsächlichen  Entscheidungsstoffee  beigebracht 
sind  oder  hätten  beigebracht  zu  werden  brauchen.  Tut 
eine  Partei  ein  übriges  und  führt  eine  dem  Gegner  zum 
Vorteile  gereichende,  daher  nach  den  Beweislastgrund- 
sätzen lediglich  von  diesem  anzuführende  und  zu  be- 
weisende, zur  Begründung  des  von  ihm  oder  zur  Wider- 
legung des  gegen  ihn  geltend  gemachten  Rechtes  ge- 
eignete Tatsache  selber  vorweg  an,  so  hat  das  Gericht 
nichtsdestoweniger  zu  prüfen,  welche  Rechtsfolgen  sich 
aus  dieser  Tatsache  für  die  Entscheidung  über  den 
Urteilsantrag  ergeben.  Bloss  das  von  keiner  der  beiden 
Parteien  vorgebrachte  Tatsachenmaterial  darf  gemäss  der 
Verhandlungsmaxime  vom  Gerichte  der  Saohentscheidung 
nicht  zugrunde  gelegt  werden.^  ^®^* 

Zum  Beweise,  dass  es  hierbei  „auf  die  Wahrheit  der 
vorweg  zugestandenen  Tatsache^^**  in  keiner  Weise  an- 
komme," beruft  sich  Bülow  auf  den  prima  £aoie  sehr  ein- 
leuchtenden Satz:  ^Vfer  an  uns  ein  Verlangen  stellt,  welches 
sich  schon  nach  seinen  eigenen  Angaben  als  unbegründet 
herausstellt,  den  weisen  wir  ab,  ohne  uns  darum  zu  kümmern, 
ob  seine  Angaben  richtig  sind  oder  nicht"** 

Zur  Stütze  seiner  Ansicht  zieht  er  dann  noch  einen 
ähnlich  gearteten  Fall  zur  Vergleichung  heran.    Er  sagt: 

„Wie  wenig  es  auf  die  Wahrheitsfrage  ankommt, 
tritt  besonders  klar  hervor,   wenn   man   die  Fälle  eines 


1019    L  c.  S.  2921  cl  auch  daseibat  S.  287  oben. 

20  Also  der  vom  Kläger  behaupteten,  ihm  ungünstigen  Tatsache. 

21  1.  c.  S.  287. 

22  1.  c.  8.  288.  —  Wenn  der  Kläger  eine  ihm  ungünstige  Tat- 
sache (z.  B.  Erlassvertrag)  selbst  behauptet,  so  steUt  sich  —  das  ist 
der  Gedankengang  —  eben  „sein  Verlangen  nach  seinen  eigenen  An* 
gaben  als  unbegründet  heraus**. 
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zuvorkommenden  Oeständnisses  von  Tatsachen,  welche 
die  Entstehung  des  geltend  gemachten  Rechtes  aus- 
schliessen,  mit  Fällen  vergleicht,  in  denen  der  Kläger 
eine  zur  Begründung  des  behaupteten  Rechtes  erforder- 
liche Tatsache  anzuführen  unterlässt  Die  Rechtslage 
ist  dort  keine  andere,  wie  hier.  Wenn  z.  B.  der  Kläger 
die  Form,  in  welcher  der  von  ihm  behauptete  Orund- 
dienstbarkeitsvertrag  abgeschlossen  ist,  überhaupt  nicht 
erwähnt,  so  ist  seine  Klage  wegen  Mangels  genügender 
Begründung  abzuweisen,  ohne  dass  vorher  Oewissheit 
darüber  zu  verlangen  wäre,  der  Vertrag  sei  wirklich 
nicht  in  der  vorgeschriebenen  Form  abgeschlossen:  es 
genügt,  dass  der  Klageantrag  nach  den  eigenen  Angaben 
des  Klägers  nicht  als  hinlänglich  rechtlich  begründet 
erscheint  Wenn  aber  schon  der  verschwiegene  Mangel 
hinlänglicher  Begründung  nicht  bewiesen  zu  werden 
braucht,  so  liegt  vollends  kein  Grund  vor,  einen  Beweis 
des  offen  und  ausdrücklich  bekannten  Mangels  zu  ver- 
langen. Sonst  könnte  man  leicht  dahin  kommen,  auf 
eine  rechtlich  unbegründete  Erläge  bald  eine  Freisprechung, 
bald,  ohne  dass  der  Mangel  der  Begründung  behoben 
wäre,  ja  bloss  deshalb,  weil  er  hinterher  noch  deutlicher 
hervortritt,  die  Verurteilung  des  Beklagten  vornehmen 
zu  müssen.  Nehmen  wir  z.  B.  an,  dass  der  E^läger  in 
der  mündlichen  Verhandlung  nicht  angibt,  in  welcher 
Form  der  Grunddienstbarkeitsvertrag,  auf  den  er  seinen 
Klageantrag  stützt,  abgeschlossen  worden  ist.  EQemaoh 
würde  der  Beklagte  wegen  Mangels  genügender  Klage- 
begründung freizusprechen  sein.  Bevor  hierzu  ge- 
schritten wird,  stellt  jedoch  das  Gericht  gemäss  §  189 
ZPO.  die  Frage  an  den  Kläger,  in  welcher  Form  der 
Vertragssohluss  erfolgt  sei.  Wenn  der  Kläger  sich 
hierüber  wiederum  nicht  erklärte,  so  bliebe  nichts  anderes 
übrig,  als  ihn,  selbstverständlich  ohne  Wahrheitsprüfung^ 
mit  seinem  Klageantrag  abzuweisen.  Würde  er  aber 
nunmehr   erklären,   der  Vertrag  sei  bloss  mündlich  ab- 

Pagensteoher.  28 
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gesohlossen,  und  erwächst  diese  Erklämng  —  wie  bei 
der  hier  besprochenen  Frage  ja  stets  angenommen  wird 
—  nicht  durch  eine  zustimmende  Erklärung  des  Be- 
klagten zu  einem  rechtsverbindlichen  gerichtlichen  Qe- 
ständnisse,  so  müsste,  wenn  die  Gerichtsentscheidung 
von  der  Wahrheit  der  zugestandenen  Tatsache  abhinge, 
die  Abweisung  des  Klägers  unterbleiben,  der  Beklagte 
freigesprochen  werden,  weil  ja  das  Gericht  des  Beweises 
der  zugestandenen,  aber  vom  Gegner  nicht  behaupteten 
Tatsache  nicht  durch  gerichtliches  Geständnis  überhoben 
ist,  es  müsste  sich  denn  das  Gericht,  was  doch  ToUends 
nicht  anginge,  dazu  yerstehen,  einen  Beweis  darüber, 
dass  der  Vertrag  bloss  mündlich  abgeschlossen  sei,  zu 
erheben,  während  es,  wenn  der  Mangel  der  rechts- 
erforderliohen  Form  unerwähnt  geblieben  wäre,  die 
Klage  ohne  weiteres  als  rechtlich  nicht  genügend  be- 
gründet abgewiesen  hätte."  ^°** 

Wenn  wir  bei  dem  Versuch,  diese  Ausführungen  zu  wider- 
legen, mit  dem  zuletzt  Angeführten  beginnen  wollen,  so  ist 
zunächst  darauf  hinzuweisen,  dass  es  gerade  bei  Zugrunde- 
legung der  ersten  der  soeben  zitierten  Sätze  Bülows  nicht 
richtig  sein  dürfte,  dass  die  Klage  stets  abzuweisen  ist,  wenn 
„der  Klageantrag  nach  den  eigenen  Angaben  des  Klägers 
nicht  als  hinlänglich  rechtlich  begründet  erscheint''.  Der 
Richter  soll  ja  doch  „sämtliche  in  der  mündlichen  Verhand- 
lung vorgetragenen  Tatsachen  ....  berücksichtigen",  auch 
wenn  „eine  Partei  eine  dem  Gegner  zum  Vorteil  gereichende .... 
zur  Begründung  des  von  ihm  ....  geltend  gemachten  Rechtes 
geeignete  Tatsache  selber  vorweg"  anführt  I  —  Behauptet  nun 
z.  B.  in  dem  von  Bülow  angeführten  Reohtsfall  der  Beklagte 
(ohne  ein  Anerkenntnis  abzugeben),  der  Vertrag,  auf  welchen 
sich  der  Kläger  beruft,  sei  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen 
Form  abgeschlossen,  so  muss  auch  diese  Behauptung  zu- 
grunde gelegt  werden  I    Es  ist  also   in    diesem   Falle,   wenn 


1023    I.e.  S.  288f. 
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nicht  andere  Hinderungsgründe  vorliegen,  dem  Klageantrag 
stattzugeben,  obwohl  er  „nach  den  eigenen  Angaben  des 
Klägers  nicht  hinreichend  begründet"  ist 

Damit  aber  noch  nicht  genug  I 

Da  die  angeführte  Tatsache  der  Partei,  welche  sie  be- 
hauptet hat,  ungünstig  ist,  so  muss  sie  —  bei  konsequenter 
Durchführung  der  Theorie  Bülows  —  auch  „ohne  Wahr- 
heitsprüfung^  zugrunde  gelegt  werden,  denn  „auf  die 
Wahrheit  der  vorweg  zugestandenen  Tatsache"  kommt  es  „in 
keiner  Weise  an"J^**  Ein  Anzweifeln  der  Wahrheit  seitens 
des  Gegners,  oder  anders  ausgedrückt:  ein  Bestreiten  der  dem 
Behauptenden  ungünstigen  Tatsache  muss  daher  irrelevant 
sein.  Das  muss  auch  dann  gelten,  wenn  dieses  Bestreiten 
substanziiert  wird,  also  auch  wenn  —  um  wieder  auf  unser 
Beispiel  zurückzukommen  —  der  Kläger  behaupten  würde, 
der  Orunddienstbarkeitsvertrag  sei  nicht  —  wie  der  Beklagte 
angegeben  habe  —  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Form, 
sondern  „bloss  mündlich"  abgeschlossen  worden.  —  Es  müsste 
also  hier  einem  „Verlangen"  des  Klägers  entsprochen  werden, 
das  „sich  schon  nach  seinen  eigenen  Angaben  als  unbe- 
gründet herausstellt^^ 

Bülow  will  seine  Gegner  ad  absurdum  führen,  indem  er 
ausführt,  die  von  ihm  bekämpfte  Auffassung  könne  dazu  führen, 
dass  die  Ellage  abzuweisen  sei,  wenn  ein  „verschwiegener 
Mangel"  in  der  Begründung  vorliege,  dass  ihr  aber  stattzu- 
geben sei,  wenn  dieser  Mangel  „noch  deutlicher"  hervor- 
trete.*«" 

Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  liegt  der  Sachverhalt 
in  dem  von  Bülow  angeführten  Beispiel  wie  folgt:  Stellt  keine 
der  beiden  Parteien  eine  Behauptung  über  die  Form  des  Ver- 
tragsabschlusses auf,  so  hat  der  Richter  im  Wege  der  Er- 
gänzung des  prozessrechtlichen  Tatbestandes  zugrunde  zu  legen, 
der  Vertrag  sei  nicht  in  der  gesetzlichen  Form  abgeschlossen 


1024    1.  c.  8.  287. 
25    cf.  seine   oben  im  Texte  wörtlich  zitierten  Ausführungen: 
«Sonst  könnte  man  leicht  dahin  kommen  etc." 

28* 
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worden.^**  Stellt  dagegen  eine  Partei  —  einerlei  ob  es  der 
Kläger  oder  der  Beklagte  ist  —  hinsichtlich  des  Abschlusses 
des  Vertrags  eine  Behauptung  aui^  die  in  beachtlicher  Weise 
vom  Oegner  bestritten  wird,  so  hat  der  Richter  die  Wahrheit 
dieser  Behauptung  eu  prüfen. 

Nehmen  wir  einmal  ao,  nach  dem  Qesetze,  welches  bei 
dem  von  Bülow  angeführten  Reohtsfidle  zur  Anwendung  zu 
kommen  habe,  müsse  ein  Orunddienstbarkeitsvertrag  in 
notarieller  Form  abgeschlossen  werden.  —  Behauptet  alsdann 
eine  Partei,  der  Vertrag  sei  „bloss  mündlich^  abgeschlossen 
worden,  und  macht  der  Oegner  demgegenüber  geltend,  der 
Vertrag  sei  nicht  nur  mündlich,  sondern  „bloss  schriftlich'^ 
(also  nicht  in  notarieller  Form)  abgeschlossen,  so  ist  dieses 
Bestreiten  unbeachtlioh.  Es  wird  nicht  nunmehr  Beweis  dar- 
über erhoben,  ob  der  Vertrag  „bloss  mündlich*'  oder  „bloss 
schriftlich^  abgeschlossen  seL'^  Massgebend  ist  hier,  dass 
die  Parteien  darüber  einig  sind,  dass  er  nicht  in  notarieller 
Form  abgeschlossen  wurde.  **  Anders  liegt  es,  wenn  der 
Oegner  desjenigen,  der  behauptet,  der  Vertrag  sei  bloss  münd- 
lich abgeschlossen,  geltend  macht:  Nein,  er  ist  notariell  be- 
urkundet  Alsdann  ist  über  die  Frage,  in  welcher  Form  der 
Vertrag  abgeschlossen  sei,  unter  allen  Umständen  Beweis 
zu  erheben.  Das  gilt  auch  dann,  wenn  in  concreto  der  Kläger 
deijenige  Teil  ist,  welcher  behauptet,  der  Vertrag  sei  bloss 
mündlich  abgeschlossen  worden.  Auch  dann  ist,  wenn  sich 
bei  der  Beweisaufnahme  herausstellt,  dass  der  Vertrag  tatsach- 
lich in  notarieller  Form  beurkundet  wurde,  der  Klage  statt- 
zugeben.   Hier  ist  aber  ein  Mangel  in  der  Klagebegründung 

1026  Wegen  der  theoretischen  Begründung  dieser  Auffassung  siebe 
oben  §  34  (S.  260  fiP.).  Unterstellt  ist,  dass  nach  dem  zur  Anwendung  kom- 
menden Rechte  ein  formloser  „Orunddienstbarkeitsvertrag''  nichtig  ist 

27  Brklärt  sich  der  Gegner  auf  die  Behauptung,  der  Vertrag 
sei  Mbloss  mündlich*'  abgeschlossen  gewesen,  überhaupt  nicht,  so 
kommt  §  138  ZPO.  zur  Anwendung. 

28  Analogie:  fis  kommt  in  einem  Prozesse  daraufan,  ob  X. 
an  einem  bestimmten  Tage  in  Berlin  gewesen  sei.  Der  eine  Teil  be- 
hauptet, X  sei  an  dem  Tage  in  Königsberg  gewesen;  der  andere  Teil 
bestreitet  es  und  macht  geltend,  X.  sei  in  Strassburg  gewesen. 
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nicht  vorhanden,  ein  solcher  konnte  somit  auoh  nicht  „deut- 
licher^^ hervortreten.  Die  zuerst  ungenügend  begründete  Klage 
ist  später  —  allerdings  durch  eine  Behauptung  des  Beklagten  — 
ausreichend  substanziiert  worden. 

Wie  schon  oben  gezeigt  wurde,  kommt  man  auch  bei  Zu* 
grundelegung  eines  von  Bülow  angeführten  Satzes  zu  dieser 
Entscheidung,  wenn  man  annimmt^  dass  der  Beklagte  zu- 
erst *•*•  behauptet  hat,  der  Vertrag  sei  in  notarieller  Form  ab- 
geschlossen worden,  und  der  Kläger  diese  Behauptung  bestritten 
hat  mit  der  Substanziierung:  der  Vertrag  ist  bloss  mündlich 
abgeschlossen  worden.  Es  kann  aber  keinen  Unterschied 
machen,  ob  der  Beklagte  zuerst  behauptet,  der  Vertrag  sei 
in  notarieller  Form  beurkundet,  und  der  Kläger  alsdann 
geltend  macht,  er  sei  „bloss  mündlich^^  abgeschlossen  oder 
umgekehrt  1 

Der  Fehler  in  der  Begründung  der  bekämpften  Auffassung 
liegt  nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  in  folgendem: 

Zuerst  wird  von  dem  Grundsatz  ausgegangen,  dass 
Richter  „sämtliche  tatsächlichen  Anführungen  der  Parteien  zu 
berücksichtigen^^  habe,  ohne  Rücksicht  darauf,  welche  Partei 
sie  vorgebracht  habe.^  Später  wird  dieser  Grundsatz  dann 
wieder  verlassen,  indem  gelehrt  wird:  „Wer  an  uns  ein 
Verlangen  stellt,  welches  sich  schon  nach  seinen  eigenen  An- 
gaben als  unbegründet  herausstellt,  den  weisen  wir  ab,  ohne 
uns  darum  zu  kümmern,  ob  seine  Angaben  richtig  sind  oder 
nicht" 

Um  beurteilen  zu  können,  ob  das  Verlangen  nach  den 
^,eigenen  Angaben**  des  Verlangenden  begründet  ist  oder  nicht, 
muss  man  eben  wiederum  scheiden:  welche  Behauptung  hat 
die  eine,  welche  die  andere  Partei  aufgestellt  Man  kann  dann 
nicht  .„bei  der  Urteilsfällung  sämtliche  tatsächlichen  An- 
führungen   der    Parteien   ....    berücksichtigen,"*^    sondern 


1029    Also  bevor  der  Kläger  über  die  Form  des  Vertragsab- 
schlusses eine  Behauptung  überhaupt  aufgestellt  hat 

30  cf.  L  0.  S.  287  und  insb.  S.  292  f. 

31  1.  0.  8.  287. 
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nur  die  Behauptungen  desjenigen,  dessen  Verlangen  man  auf 
seine  ausreichende  Begründung  hin  prüfen  will. 

Nehmen  wir  aber  auch  einmal  an,  die  Behauptung  Bülows, 
dass  zuvorkommende  Geständnisse  ohne  Wahrheitsprüfung  zu- 
grunde zu  legen  seien,  liesse  sich  ohne  Berufung  auf  den 
Satz,  dass  deijenige  abzuweisen  ist,  dessen  Verlangen  sich 
nach  seinen  eigenen  Angaben  als  unbegründet  herausstellt, 
beweisen.  Selbst  dann,  also  wenn  man'^'  von  diesem  Satze 
absieht,  und  im  übrigen  die  Ausfuhrungen  Bülows  zugrunde 
legt,  bleibt  noch  eine  m.  E.  unlösbare  Schwierigkeit 

Es  ist  nämlich  zu  beachten,  dass  jede  Partei,  die  eine 
Behauptung,  welche  dem  Anführenden  ungünstig  ist,  in  be- 
achtlicher Weise  bestreitet,  zugleich  eine  ihr  (der  bestreitenden 
Partei)  ungünstige  Behauptung  aufstellt  Es  liegen  alsdann 
zwei  sich  widersprechende,  jeweils  der  behauptenden  Partei 
ungünstige  Behauptungen  vor.**  Und  eben  weil  sie  der  be- 
hauptenden Partei  ungünstig  sind,  darf  (nach  Bülow)  eine 
Wahrheitsprüfung  nicht  eintreten.  —  Da  nun  alle  „in  der  münd- 
lichen Verhandlung  vorgetragenen  Tatsachen  zu  berück- 
sichtigen   sind,    gleichviel,    von    welcher    Seite    die 

einzelnen  Stücke  dieses  gesamten  tatsächlichen  Entscheidungs- 
stoffes beigebracht  sind,  oder  hätten  beigebracht  zu  werden 
brauchen'^  so  hätte  der  Richter  zwei  sich  widersprechende 
Behauptungen  ohne  Wahrheitsprüfung  zugrunde  zu  legen. 

Will  man  das  vermeiden,  so  müsste  man  nur  das  Vor- 
bringen derjenigen  Partei,  welche  die  fragliche  Tatsache  in 
den  Prozess  eingeführt  hat,'*  als  Behaupten,  das  Oegenvor- 
bringen  der  anderen  Partei''  aber  als  ein  irrelevantes  Be- 
streiten  auflassen,   irrelevant   deshalb,   weil   eine  Wahrheits- 


1032    sc.  um  den  Widerspruch,  der  m.  E.  in  der  Begründung  der 
bekämpften  Ansicht  liegt,  auszuräumen! 

33  cf.  das  oben  im  Texte  besprochene  Beispiel:  Kläger  be- 
hauptet, der  Vertrag  sei  „bloss  mündlich''  abgeschlossen,  der  Beklagte 
bestreitet  es  und  macht  geltend,  der  Vertrag  sei  notariell  beurkundet. 

34  Welche  also  zuerst  eine  ihr  ungünstige,  später  von  dem 
Gegner  bestrittene  Behauptung  aufgestellt  hat 

35  Nämlich  das  substanziierte  Bestreiten. 
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prüfung  ja  überhaapt  nioht  zn  erfolgen  hat!  Der  doch  rein 
zufallige  Umstand,  welcher  Teil  zuerst  eine  Tatsache  erwähnt, 
würde  dann  darüber  entscheiden,  ob  sie  als  waiir  oder  als 
unwahr  zugrunde  zu  legen  ist^^** 

Die  Widersprüche,  die  in  den  Darlegungen  Bülows  liegen 
dürften,  lassen  sich  m.  B.  nur  dann  ausräumen,*^  wenn  man 
annimmt,  dass  er  folgende  Auffassung  vertritt: 

Der  Richter  hat  stets  zunächst  zu  prüfen,  ob  sich  das 
Verlangen  des  Klägers  nach  seinen  eigenen  Angaben  als 
begründet  darstellt  Ist  das  nioht  der  Fall,  so  hat  er  die 
Klage  abzuweisen;  ist  es  der  Fall,  so  hat  er  nunmehr  auf 
Grund  der  vorgebrachten  Tatsachen  zu  entscheiden,  ohne 
Rücksicht  darauf,  von  welcher  Seite  sie  vorgebracht  wurden. 
Hierbei  hat  er  „zuvorkommende  Geständnisse^  ohne  Wahrheits-. 
Prüfung  zugrunde  zu  legen. 

Das  würde  dazu  führen,  dass  die  dem  Kläger  ungünstigen 
Behauptungen,  die  dieser  selbst  aufgestellt  hat,  auch  wenn 
der  Beklagte  sie  bestreitet,  stets  ohne  Wahrheitsprüfung 
zugrunde  zu  legen,  d.  h.  so  zu  verwerten  wären,  als  habe  der 
Beklagte  sie  behauptet  und  bewiesen;  dass  aber  umgekehrt 
die  „zuvorkommenden  Geständnisse""  des  Beklagten  —  in- 
soweit sie  sich  auf  klagebegründende  Tatsachen  bezögen  — 
auch  dann  nicht  zu  berücksichtigen  wären,  wenn  der 
Kläger  sie  nicht  bestritten  hätte.*^'*  ObBülow  das  wirk-^ 

1086  Beispiel :  Der  Kläger  würde  siegen,  wemi  der  Beklagte  zuerst 
behauptet,  der  Vertrag  sei  in  der  gesetzlich  vorgeschri ebenen  Form  be- 
urkundet und  er  (Kläger)  demgegenüber  geltend  macht,  er  sei  ^bloss 
mündlich**  abgeschlossen;  der  Kläger  würde  unterliegen,  wenn  genau 
die  gleichen  Anführungen  aber  in  umgekehrter  Reihenfolge  gemacht 
würden, 

37  Allerdings  auch  dann  nur,  wenn  man  die  oben  S.  432  zu 
Anm.  1019  zitierten  Ausführungen  Bülows  in  einer  Weise  einsohrän« 
kend  interpretiert,  die  sich  aus  dem  Wortlaut  und  dem  Zusammen« 
hange  wohl  kaum  wird  rechtfertigen  lassen. 

38  Abgesehen  von  dem  Falle,  dass  der  Kläger  auch  die  Be- 
hauptung aufgestellt  hätte;  dann  läge  aber  ein  «zuvorkommendes 
Geständnis**  im  hier  gebrauchten  Sinne  nicht  mehr  vorl 

39  WeU  sich  dann  das  Verlangen  des  Klägers  «als  unbe- 
gründet** herausstellen  würde. 
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lioh  sagen  will,  möchte  ich  hier  nicht  entscheiden.  Soviel 
scheint  mir  jedenfalls  sicher,  dass  eine  Benachteiligung  des 
Klägers,  wie  sie  bei  Zugrundelegung  dieser  AufEassung  her- 
vortritt, durch  nichts  gerechtfertigt  und  im  Gesetz  jedenfalls 
nicht  begründet  ist 

Mit  dem  Satze,  dass  deijenige  abzuweisen  ist,  der  „an 
uns  ein  Verlangen  stellt,  welches  sich  schon  nach  seinen 
eigenen  Angaben  als  unbegründet  herausstellf,  liesse  sich, 
selbt  wenn  er  bewiesen  wäre,  eine  solche  Härte  gegen  den 
Kläger  nicht  rechtfertigen!'"^ 

Nur  ganz  nebenbei  möchte  ich  erwähnen,  dass  im  Prozess 
doch  auch  beide  Teile  an  den  Richter  ein  „Verlangen"  stellen, 
und  dass  es  sehr  wohl  möglich  ist,  dass  sich  sowohl  daegenige 
des  Klägers  wie  das  des  Beklagten  nach  ihren  „eigenen  An- 
gaben**  als  unbegründet  herausstellt*^  —  Aber  ungleich  wich- 
tiger erscheint  mir  folgendes:  Der  angeführte  Satz  Bülows 
beruht  —  so  will  mir  scheinen  —  auf  ganz  ähnlichen  Erwä- 
gungen, wie  die  Ausführungen  J.  W.  Plancks,  die  Bülow  selbst 
wenige  Seiten  weiter  unten  mit  überzeugenden  Gründen  be- 
kämpft*' Warum  weisen  wir  ein  unbegründetes  Verlangen  des 
Klägers  ab?  Weil  es  seine  Sache  ist,  seinen  Angriff  richtig 
zu  begründen  I  Weil  es  nicht  unsere  Aufgabe  sein  kann,  ihm 
Angrifbmaterial  „aufzudrängen**.  Er  selbst  hat  sich  nicht 
darauf  berufen,  in  seinen  „eigenen  Angaben**  ist  es  nicht  ent- 
halten, er  hat  sich  die  Tatsache  nicht  „angeeignet**,  also  darf 
sie   nicht  berücksichtigt  werden  I 


1040    cl  hierzu  unten  §  63. 

41  A.  yerklBgt  den  B.  auB  einem  Darlehensvertrag.  Sr  be- 
hauptet selbst,  ein  (formloser)  Srlassvertrag  sei  zustande  gekommen. 
B.  gibt  zu,  ein  Darlehen  empfangen  zu  haben;  er  behauptet,  ein  Er- 
lassvertrag sei  nicht  abgeschlossen  worden,  und  beantragt  —  ohne 
weitere  Anführungen  —  Abweisung  der  Klage.  —  Solche  Fälle  können 
infolge  von  Rechtsirrtum  eintreten.  A.  meint,  ein  Erlassvertrag  be- 
dürfe der  SchrifUichkeit  Die  Darlehensschuld  ist  —  wie  sich  aus 
den  Angaben  des  A.  ergibt  —  vei  jährt.  B.  glaubt,  der  Richter  habe  diesen 
Umstand  zu  berücksichtigen,  ohne  dass  er  sich  darauf  berufen  müsse. 

42  Derselbe  Grundgedanke  wird  m.  B.  nur  verschieden  aus- 
gedrückt und  verschieden  begründet  I 
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Eb  ist  denn  auch  interessant,  dass  sich  in  der  Begründung 
«iner  Reiofasgeriohtsentsoheidung,^^^^  welche  im  Resultat  auf 
<]em  Satse  beruht,  dass  einem  Verlangen  nicht  zu  entsprechen 
sei,  das  sich  nach  den  eigenen  Angaben  des  Klägers  als  un« 
begründet  erweise,  deutliche  Anklänge  an  die  von  Bülow  be- 
kämpften Ausführungen  Plancks  finden. 

In  dem  Rechtsstreit  hatte  der  Kläger  die  ihm  günstige 
Behauptung  des  Beklagten,  er  (E^läger)  sei  bei  einer  be- 
stimmten Gelegenheit  betrunken  gewesen,  bestritten.  Das 
Reichsgericht  weist  hier  die  Klage  ab,  weil  der  E^läger  es  ab- 
gelehnt habe,  „sich  die  Behauptung  des  Beklagten,  Kläger  sei 
betrunken  gewesen,  anzueignen  und  aus  der  in  dieser  Weise 
seinerseits  aufgestellten  Behauptung  die  Haftung  des  Beklagten 
abzuleiten*".  — 

Nach  meiner  Auffassung  ist  das  sogenannte  zuvorkommende 
Geständnis  eine  tatsächliche  Behauptung,  ebenso  wie  jede 
andere.  Sie  hat  nur  eine  einzige  Eigentümlichkeit,  nämlich 
dass  sie  —  sobald  sie  „durch  eine  zustimmende  Erklärung 
des  Beklagten  zu  einem  rechtsverbindlichen  gerichtlichen  Ge- 
ständnis erwächsf"  —  nicht  mehr  frei  widerruflich  ist  Ihr 
ursprünglicher  Charakter  als  selbständige  Tatsaohenanführung 
ist  aber  auch  dann  noch  nicht  verschwunden.  Er  lebt  wieder 
auf,  sobald  die  „zustimmende  Erklärung"  wieder  zurückgezogen 
wird.  Während  die  (nachfolgenden)  Geständnisse  ipso  jure 
hinfällig  werden,  wenn  die  „zugestandene  Behauptung"  fallen 
gelassen  wird,  kann  ein  gleiches  hier  nicht  gelten.  Die  An- 
führung ist  nunmehr  wieder  eine  selbständige  (frei  widerruf- 
liche) Behauptung,  welche  der  Richter,  wenn  sie  nicht  aus- 
drücklich zurückgezogen  wird,  zu  beachten  hat.^ 

Auf  die  dem  Behauptenden  ungünstigen  Tatsaohenanfüh- 
rungen  kommen  also  —  von  dem  soeben  besprochenen  Fall 
abgesehen   —   alle  Regeln   zur  Anwendung,   welche   für  tat- 


1043    RQ.  Bd.  10  8.  425. 
44    Sie  muss  also,  wenn  sie  nicht  bestritten  wird,  zugrunde 
gelegt  werden;  wird  sie  bestritten,  so  ist,  im  Falle  ihrer  Relevanz, 
Beweis  zu  erheben!    cf.  hierzu  die  nächste  Anmerkung. 
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Bäohliohe  Behauptungen  gelten,  also  insbesondere  §§  286  Abs.  1 
uad  188  ZPO/^  —  Es  lässt  sich  keine  Bestimmung  in  der 
Zivilprozessordnung  anführen,  und  es  folgt  auch  aus  keinem 
Grundsatz,  der  in  diesem  Gesetz  Ausdruck  gefunden  hat,  dass 
etwas  anderes  zu  gelten  habe. 

Mit  Recht  sagt  das  Reichsgericht   in  einer  Entscheidung 
des  ersten  Zivilsenats  vom  4.  Januar  1893:*' 

„Vor  allem  aber  verstösst  der  Berufungsrichter  gegen 
den   prozessualischen   Grundsatz,   dass   eine   bestrittene 
Tatsache  auch  nicht  deijenigen  Partei  gegenüber,  welche 
sie  behauptet  hat,  als  feststehend  behandelt  werden  dsrU 
solange  ihre  Wahrheit  nicht  den  Vorschriften  der  Zivil- 
prozessordnung gemäss  festgestellt  worden  ist ... .  Eäne 
derartige  Verwertung   von  Behauptungen    zum    Nachteil 
deijenigen  Partei,  von  welcher  sie  ausgehen,  ist  nur  zu- 
lässig, wenn  dieselben  als  Geständnisse  zu  behandeln  sind. 
Das  ist  aber   im  Falle   des  Bestreiten  s   der  Gegenpartei 
selbstverständlich    ausgeschlossen.   (Vergl.    v.  Wil- 
mowski-Levy,  Anm.  II  zu  §  261  ZPO.)."*' 
Ob    die    hier    verteidigte    Auffassung    de   lege    ferenda 
empfehlenswert   ist,   kommt   bei  der  klaren  Rechtslage  m.  £. 
erst   sehr   in   zweiter  Linie  in  Betracht  —  Ich  vermag  aber 
auch   nicht   einzusehen,    warum    ein   Kläger,    der    eine   Be- 
hauptung  aufstellt,   die  er  —  vielleicht  aus  Irrtum  für  wahr 
und  für  ihn  günstig  hielt  —  ohne  weiteres  auch  dann  unter- 
liegen  soll,   wenn  sich  aus  den  Anführungen  des  Beklagten 
ergibt,  dass  die  Klageforderung  besteht. 

Behauptet  ein  Kläger  z.  B.  —  etwa  um  die  Glaubwürdig- 
keit  seines  Gegners   zu   erschüttern  —  der  Beklagte  sei  bei 


1045  Dass  der  Richter  hier,  eben  weü  die  Tatsache  von  einer 
Partei  behauptet  wird,  der  sie  ungünstig  ist,  häufiger,  als  sonst  auch 
ohne  Beweisaufnahme  „nach  dem  gesamten  Inhalte  der  Verhand- 
lungen" zu  der  Überzeugung  gelangt,  dass  sie  wahr  iat,  ist  ein  ledig- 
lich praktischer,  nicht  aber  ein  theoretischer  Unterschied. 

.  46  Abgedruckt  bei  Gruohot  Bd.  37  S.  1235  iL  und  (im  Auszug) 
in  der  Juristischen  Wochenschrift  1893  S.  95  No.  9. 

47    Zustimmend:  Petersen,  ZPO.  Bern.  4  zu  §  2S8. 
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Absohluss  des  Vertrags,  auf  welchen  sich  die  Klage  stützt, 
sinnlos  betrunken  gewesen,  und  der  Beklagte  bestreitet  das 
aufs  entschiedenste,  warum  soll  dann  die  Klage  ohne  weiteres 
abgewiesen  werden?"*®  Und  warum  soll  andererseits  das 
gleiche  erfolgen,  wenn  der  Kläger  keine  Behauptung  über 
die  Yertragsform  aufstellt,  der  Beklagte  aber  ausdrücklich 
hervorhebt,  dass  der  Vertrag  in  der  gesetzlichen  Form  ab- 
geschlossen sei? 

Wenn  aber  auch  irgendwelche  Gründe  für  die  bekämpfte 
Auffassung  sprechen  sollten,  so  sind  sie  jedenfalls  nicht  so 
schwerwiegend,  um  eine  solche  beispielslose  Benachteiligung 
des  Klägers  zu  rechtfertigen!  Wie  häufig  kommt  es  vor,  dass 
die  Parteien  nicht  wissen,  für  welche  von  beiden  es  günstig 
ist,  wenn  diese  oder  jene  Behauptung  sich  als  wahr  erweist. 
—  Nach  der  bekämpften  Auffassung  würde  —  wenn  sich  beide 
PflCrteien  in  dieser  Hinsicht  irren  —  stets  der  Kläger,  niemals 
aber  der  Beklagte,  einen  Schaden  erleiden/^ 

1048  Der  Kläger  kann  bona  fide  sein,  so  z.  B.  wenn  er  den  Ver- 
trag nicht  selbst  mit  dem  Beklagten  abgeschlossen,  sondern  durch 
Zession  die  Forderung  erworben  hat 

49  Wenn  eine  Partei  die  Auffassung  des  Gerichts  kennt,  wird 
sie  sich  regelmässig  auf  die  ihr  günstige  Behauptung  des  Gegners 
zustimmend  erklären.  Sind  beide  im  Irrtum,  so  stellt  jeder  von 
ihnen  eine  ihm  ungünstige  Behauptung  auf.  Das  Verlangen  des 
Klägers  wird  sich  dann  stets  „nach  seinen  eigenen  Angaben  als  unbe- 
gründet*" herausstellen,  et  die  lehrreiche  schon  oben  erwähnte  Ent- 
scheidung des  Reichsgerichts  Bd.  10  S.  423  ff.  Hier  glaubten  beide 
Parteien,  der  Kläg^er  werde  den  Prozess  gewinnen,  wenn  erwiesen 
wäre,  dass  er  bei  einem  bestimmten  Vorgänge  nicht  betrunken  ge- 
wesen sei,  imd  stellten  demgemäss  einander  widersprechende  Be- 
hauptungen auf.  Das  Gericht  vertrat  die  entgegengesetzte  Auffassung, 
und  der  Kläger  verlor  den  Prozess,  obwohl  durch  Zeugen  erwiesen 
war,  dass  er  zu  der  fraglichen  Zeit  betrunken  war,  so  dass  er  an  sich 
(d.  h.  nach  der  objektiven  Sachlage)  bei  Zugrundelegung  der  Rechts- 
auffassung des  erkennenden  Gerichts  hätte  gewinnen  müssen.  —  Mit 
Unrecht  würde  man  in  solchen  Fällen  einwenden,  es  geschehe  dem 
Kläger  ganz  Recht,  wenn  er  für  sein  Lügen  bestraft  werde.  Einmal 
hat  das  Aufstellen  bewusst  unwahrer  Behauptungen  im  Prozesse 
Rechtsnachteile  sonst*  nie  zur  Folge.  Unser  ganzes  Prozesssystem 
bringt  es  mit  sich,  dass  jede,  auch  die  ehrlichste  imd  anständigste 
Partei  häufig  Behauptungen  auüitellen  muss,  von  deren  Wahrheit  sie 
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IL  Elageutng  md  FrozessbeliaiiptHiig. 
A.  Der  Klageantrag. 

Processualisohe  Parteianträge  sind  —  das  dürfte  unbe- 
streitbar sein  —  Erklärungen,  „durch  welche  dem  Richter  das 
auf  Vollziehung  einer  bestimmten  richterlichen  Funktion  be- 
stehende Begehren  einer  Partei  deshalb  mitgeteilt  wird,  um 
ihn  zur  verlangten  Amtsübung  zu  motivieren ^.'^'^ 

Die  Klageanträge,  von  welchen  im  folgenden  die  Rede 
sein  soll,  sind  also  Sollenserklärungen.  Der  Kläger  gibt 
kund,  daas  ein  Erfolg  eintreten  soll. 

Welcher  Erfolg? 

Die  Verurteilung  des  Beklagten  nach  dem  Antrage.  Die 
Rechtswirkung,  welche  eine  solche  Verurteilung  hat,  soll  her- 
beigeführt werden.  Das  ist  der  Sinn  des  Antrags.  Vergleicht 
man  die  Rechtslage  nach  Stattgabe  des  Antrags  mit  der 
Rechtslage  vorher,  so  hat  nach  dem  Inhalte  des  Antrags  das 
eintreten  sollen,  was  anders  geworden  ist 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  hat  das  dem  Kläger 
günstige  Urteil  (in  Verbindung  mit  dem  Prozesse)  analoge 
Wirkungen,  wie  ein  positiver  Feststellungsvertrag,  der  zwischen 
den  Parteien  hinsichtlich  des  subjektiven  Rechtes  geschlossen 
wurde." 


nicht  überzeugt  ist  Dami  kann  aber  auch  — •  und  das  dürfte  jeden- 
falls durchschlagend  sein  —  der  Sachverhalt  so  liegen,  dass  der 
Kläger  die  subjektive  Wahrheitsüberzeugung  hat,  während  der  Be- 
klagte von  der  Unwahrheit  überzeugt  ist.  Soll  es  auch  dann  billig 
sein,  dass  der  Kläger  «ohne  Wahrheitsprüfung*"  abgewiesen  wird? 
Und  warum  sollte  der  Beklagte  für  sein  Lügen  nie  bestraft  werden? 
1050  Klein,  Die  sohuldhafte  Parteihandlung  S.  19. 
51  Es  hat  also  die  Wirkung,  dass  die  (ausserprozessuale) 
Rechtslage  —  im  Falle  sie  vor  dem  Prozesse  noch  nicht  so  war  — 
(durch  Prozess  und  Urteil)  so  geworden  ist,  wie  der  Kläger  in  der 
Klage  gesagt  bat,  dass  sie  sei.  —  Trotzdem  ist  aber  das  Urteil  seiner 
Idee  nach  nicht  eine  Deklaration  der  Torprossualen  Rechtslage, 
d.  h.  deijenigen  Rechtsbeziehungen,  welche,  von 'den  Prozessyorgängen 
abgesehen,  zwischen  den  Parteien  bestehen.  Nur  dadurch,  dass  man 
letzteres  übersehen  hat,  konnte  man  lehren,  ein  Urteil,  das  auf  Qrund 
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Der  Urteilsantrag  niuas  daher  das  Begehren  enthalten^ 
dass  die  Wirkungen  eines  solchen  Vertrags  eintreten,  er  muss 
also  insbesondere  anch  den  Ausdruck  des  Wunsches  enthalten, 
dass  die  Rechtslage  —  im  Falle  sie  noch  nicht  so  sei  —  so 
werde,  wie  sie  nach  dem  Antrag  im  Urteile  festgestellt  werden 
BolL  —  Geht  der  Antrag  also  z.  B.  darauf^  festzustellen,  dass 
B.  dem  Kläger  (A.)  100  schulde,  so  muss  hierin  der  Ausdruck 
des  Begehrens  zu  finden  sein,  dass  B.  an  A.  (wenn  er  noch 
nicht  100  schuldig  sei)  100  schuldig  werden  möge. 

Das  ist  nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  auch 
der  Fall. 

Hiergegen  lässt  sich  einwenden: 

Bin  anständiger  Kläger  verlange  im  Prozess  Entscheidung, 
ob  ihm  geschuldet  werde.  Wer  100  einklage,  sei  deshalb 
noch  nicht  bereit,  sich  eventuell  auch  100  schenken  zu  lassen. 
Das  müsse  aber  annehmen,  wer  behaupte,  im  Klageantrage 
liege  der  Ausdruck  des  Wunsches,  dass  der  Beklagte  —  im 
Falle  er  noch  nicht  schuldig  sei  —  es  werde. 

Dem  steht  entgegen,  dass  im  geltenden  Rechte  der  Kläger 
eben  nicht  Entscheidung  darüber  verlangen  kann,  ob  der 
Beklagte  ihm  zur  Zeit  der  Stellung  seines  Antrags  100 
schuldete,  auch  nicht  darüber,  ob  er  ihm  —  von  den  Vor- 
gängen im  Prozess  abgesehen  —  zur  Zeit  der  letzten 
mündlichen  Verhandlung  im  Prozess  etwas  schuldete.  Erkennt 
der  Beklagte  an,  so  kann  der  Kläger  nicht  sagen:  Ich  ver- 
lange, dass  geprüft  werde,  ob  dieses  Anerkenntnis  „materiell 
gerechtfertigt"  ist  Ich  will  nichts  geschenkt  haben.  Nur 
wenn  mein  Gegner  (abgesehen  von  dem  Anerkenntnisse)  wirk- 
lich schuldet,  soll  er  verurteilt  werden. 

Dass  aber  ein  Kläger,  der  auf  Orund  eines  „materiell 
ungerechtfertigten"  Anerkenntnisses  gesiegt  hat,  wirtschaft- 
lich  in   der  gleichen  Lage  ist,   als   habe   ihm   der  Beklagte 


eines  (migerechtfertigten)  AnerkenntniBses  oder  eines  (womöglich  noch 
bewusst  wahrbeit8widrigen)Qeetändiii8se8  ergehe,  sei  „materiell  un- 
gerechtfertigt*. Zu  welchen  Konsequenzen  das  führt,  darüber  ver- 
gleiche oben  §  50  (S.  351  ff.). 
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«twas  gesohenkt,  darüber  kommt  man  mit  allen  Konstruktions- 
künsten  nicht  weg. 

Wer  die  Auffassung  vertritt,  mit  dem  Antrage  solle  nur 
gesagt  sein:  verurteile  den  Beklagten,  wenn 

1.  meine  Behauptungen  wahr  sind  und 

2.  sich  aus  dem  Sachverhalte  (so  wie  ich  ihn  darstelle) 
bei  rechtlicher  Subsumierung  ergibt,  dass  das  subjek- 
tive Recht  besteht, 

der  kann  nie  und  nimmer  erklären,  wie  es  kommt,  dass  der 
Beklagte  im  Falle  eines  Anerkenntnisses  auch  verurteilt  wird, 
wenn  die  klägerischen  Behauptungen  erwiesenermassen  un- 
wahr und  zur  Substanziierung  der  Klage  unzureichend  sind! 
—  Man  hätte  dann  eine  Verurteilung  ohne  Antrag,  eine  Ver- 
urteilung, welche  widerspräche  der  ausdrücklichen  Bestimmung 
der  Zivilprozessordnung:  „Das  Gericht  ist  nicht  befugt,  einer 
Partei  etwas  zuzusprechen,  was  nicht  beantragt  ist"*  (§  308 
Satz  1  ZPO.). 

Und  es  handelt  sich  da  nicht  etwa  um  einen  sogenannten 
pathologischen  Fall.  —  Dass  ein  Anerkenntnisurteil  ergeht,  ist 
nichts,  was  nach  der  Idee  des  Gesetzes  dem  Prozesszwecke 
zuwider  ist.  Es  ist  im  Gegenteil  ein  durchaus  erwünschter, 
vom  Gesetzgeber  ausdrücklich  vorgesehener  Ausgang,  er- 
wünscht auch  dann,  wenn  das  Anerkenntnis  „materiell  un- 
gerechtfertigt"^  ist. 

Der  Klageantrag  ist  also  ein  Ausdruck  des  Sollens,  dass 
die  Rechtsbeziehungen  der  Parteien  in  der  im  Antrag  ange- 
gebenen Weise  festgelegt  werden,  dass  sie  sich  also  (evetituell) 
so  gestalten  mögen. 

Der  Kläger  sagt  in  dem  Antrage:  so  sind  unsere  Be- 
ziehungen. Stelle  das  festi  —  Sollten  sie  aber  nicht  so  sein, 
80  bin  ich  auch  damit  einverstanden,  dass  sie  so  werden. 

§  62. 

B.  Die  Behauptnngeii  des  KlSgers. 

Die  Behauptungen  des  Klägers  dienen  einmal  zur  In- 
dividualisierung   des   geltend   gemachten   Rechtes.     Insoweit 


Digitized  byVjOOQlC 


II.  KX&getLUtrAg  und  Prozessbehauptung.  447 

sind  sie  zum  Verständnisse  des  Antrags  unentbehrlich.  Ist 
beantragt,  den  Beklagten  zur  Zahlung  von  100  zu  verurteilen, 
so  erfährt  der  Richter  erst  aus  den  zur  Individualisierung 
vorgetragenen  Tatsachen,  was  er  eigentlich  feststellen  solL 

In  zweiter  Linie  sollen  die  Behauptungen  die  Klageanträge 
begründen.  Der  Kläger  drückt  zwar  in  seinem  Klageantrage 
den  Wunsch  aus,  dass  die  verlangte  Feststellung  auch  dann 
erfolge,  wenn  die  Beziehungen  (zur  Zeit  der  Stellung  des 
Antrags)  noch  nicht  so  liegen,  wie  sie  „festgelegt''  werden 
sollen.  Er  weiss  aber,  dass  regelmässig  der  Klagebitte  nur 
stattgegeben  wird,  wenn  die  Reohtsbeziehungen  schon  so  sind. 
Deshalb  teilt  er  zur  Begründung  seines  Antrags  dem  Richter 
Tatsachen  mit,  aus  denen  sich  seiner  Auffassung  nach  ergibt, 
dass  die  Rechtsbeziehungen  so  sind,  wie  er  sie  „festgestellt" 
haben  will.  Dieses  Mitteilen  von  Tatsachen  heisst  nach  dem 
Sprachgebrauohe  der  Zivilprozessordnung  Aufstellen  tatsäch- 
licher Behauptungen. 

Sind  die  Behauptungen  des  Klägers  wahr,  d.  h.  ent- 
sprechen seine  Mitteilungen  dem  objektiven  Sachverhalte,  so 
liegen  (nach  der  Auffassung  des  Klägers)  die  Rechtsbe- 
ziehungen so,'  dass  seinem  Antrage  jedenfalls  stattgegeben 
werden  muss.  Alsdann  ist  also  nach  der  Auffassung  des 
Klägers  der  Richter  (auch  abgesehen  von  den  besonderen 
Fällen,  wo  der  vorprozessuale  Sachverhalt  unerheblich  ist) 
verpflichtet,  die  verlangte  Feststellung  vorzunehmen.  In  dem 
Aufstellen  der  Behauptungen  liegt  daher  die  Aufforderung  an 
den  Richter,  sich  (vorausgesetzt,  dass  die  vorprozessuale 
Sachlage  erheblich  ist)  von  der  Wahrheit  der  Behauptungen 
zu  überzeugen, ^*^*^  damit  er  zu  einem  dem  Kläger  günstigen 
Urteile  komme. 


1052  Das  ist  auch  der  Fall,  wenn  der  Kläger  für  die  betreffen- 
den Behauptungen  keinen  Beweis  antritt  Der  Richter  hat  hier  den- 
noch „unter  Berücksichtigang  des  gesamten  Inhalts  der  Verhand- 
lungen* nach  freier  Überzeugung  zu  entscheiden,  ob  die  tatsächliche 
Behauptung  flir  wahr  oder  für  nicht  wahr  zu  erachten  ist  (§  286  Abs.  1 
ZPO.).    Eventuell  hat  er  den  richterlichen  Eid  aufzuerlegen. 
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Der  Elägfer  wunsoht  die  Feststellung^  aber  auch,  wenn 
seine  Behauptungen  unwahr  sind.  —  Sind  sie  unwahr,  ja  ist 
auch  nur  eine  (wesentliche)  Behauptung  unwahr,  so  sind 
(nach  der  eigenen  Auffassung  des  Klagers)  die  Rechts- 
besiehungen  (noch)  nicht  so,  wie  sie  sein  müssen,  damit  die 
Feststellung  erfolgen  kann.  —  Da  er  nun  die  FeststeUung 
wünscht,  so  muss  er  auch  damit  einverstanden  sein,  dass 
die  Rechtsbeziehungen  so  werden,  wie  sie  (seiner  Aufihssung 
nach)  sein  müssen,  damit  die  Feststellung  erfolgen  kann  und 
muss.  Die  Feststellung  muss  erfolgen,  wenn  seine  Behaup- 
tungen wahr  sind.  Er  muss  daher  auch  damit  einverstanden 
sein,  dass  seine  Rechtsbeziehungen  zu  seinem  Gegner  so 
werden,  wie  sie  waren,  wenn  seine  Behauptungen  wahr  wären. 

In  dem  Aufistellen  einer  Behauptung  liegt  daher  zugleich 
eine  Erklärung  des  Einverständnisses  damit,  dass  —  im  Falle 
die  Behauptung  unwahr  sein  sollte  —  die  Rechtsbeziehnngen 
so  werden,  wie  sie  sein  müssten,  wenn  die  Behauptung  wahr 
wäre.  In  jeder  Behauptung  liegt  also  —  ebenso  wie  in  jedem 
Klageanträge  —  ein  dispositives  Element,  ein  Ausdruck  des 
Sollens,  dass  (eventuell)  eine  Rechtsänderung  eintrete.'^ 

Dass  die  Behauptung  im  Prozesse  zugleich  (eventuell)  Dis- 
positionsakt  sei,  wird  zwar  —  so  viel  ich  sehen  kann  — 
niemals  ausdrücklich  ausgesprochen;  es  wird  aber  als  so 
selbstverständlich  vorausgesetzt,  dass  man  aus  dieser  Tatsache 
(sogar  vielfach  zu  weitgehende)  Folgerungen  zieht,  ohne  die- 
selben einer  Begründung  für  bedürftig  zu  halten.  —  So  wird 
meist  als  ganz  selbstverständlich  angenommen,  „dass  die  von 
einer  Partei  behaupteten  Tatsachen  gegen  diese  Partei  selbst 
gelten".** 

1053  Der  Klageantrag  ist  bei  einer  genügend  substanzüerten 
Klage  die  Zusammenfassung  aller  in  den  Behauptungen  liegenden 
(eventuellen)  Dispositionen. 

54  So  z.  B.  Stein,  Zivilprozessordnung  zu  §  331  Anm  III.  Im 
Zusammenhange:  „Denn  daas  die  von  einer  Partei  behaupteten  Tat- 
sachen gegen  diese  Partei  selbst  gelten,  ist  nichts  dem  Versäumnis- 
verfahren  Eigentümliches,  (s.  darüber  §  288  N.  20,  §  300  ina)*"  —  An 
den  zitierten  Stellen  habe  ich  eine  Begründung  für  diese  Rechts- 
auffassung nicht  finden  können  1 
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Meine  eigenen  Behauptungen  können  im  Prozess  in  zwei- 
facher Weise  „gegen  mich  gelten^. 

Einmal,  indem  sie  als  Beweismittel  gegen  mioh  dienen. 
Das  kann  aber  —  wo  fireie  Beweiswürdigung  herrscht  —  nur 
der  Fall  sein,  wenn  sie  dem  Richter  die  Überzeugung  von 
der  Wahrheit  der  (behaupteten)  Tatsachen  beibringen.  Das 
ist  hier  jedenfalls  nicht  gemeint!  —  Ohne  Rücksicht  auf  die 
Wahrheitsüberzeugung  des  Richters  kann  eine  Behauptung 
„gegen  mich  gelten",  wenn  sie  rechtsändemde  Kraft  hat;  das 
ist  aber  nur  der  Fall,  wenn  sie  eine  Dispositionserklarung 
ist,  nicht  schon  dann,  wenn  sie  lediglich  eine  innere  Tat- 
sache zu  y erlautbaren  bestimmt  ist!  Nur  damit,  dass  eine 
Dispositionserklärung  vorliege,  kann  man  also  die  Auf- 
iassung  rechtfertigen,  dass  jede  Partei  ihre  eigenen  Behaup- 
tiu^^en  „gegen  sich  gelten  lassen"  müsse. 

Diese  Auffassung  ist  aber  m.  E.  in  dieser  Allgemeinheit 
falsch.^^  Es  liegt  ihr  der  richtige  Gedanke  zugrunde,  dass» 
wer  im  Prozess  etwas  behauptet,  damit  einverstanden  ist, 
dass  seine  Rechtsbeziehungen  (im  Falle  sie  noch  nicht  so  sein 
sollten)  so  werden,  wie  sie  sein  müssten,  wenn  seine  Be- 
hauptung wahr  wäre.  —  Mit  Unrecht  nimmt  man  aber  an, 
dass  der  Ausdruck  dieses  einseitigen  Einverständnisses  für 
sich  allein  rechtsändemde  Macht  habe.  Dafür  bietet  weder 
die  Zivilprozessordnung  noch  sonst  irgendeine  positive  Be- 
stimmung irgendeinen  Anhalt 

Wenn  A.  dem  B.  gegenüber  erklärt,  dass  B.  ihm  (dem 
A.)  nichts  schuldig  sei,  so  erlischt  hierdurch  nicht  eine  etwa 
bestehende  Schuld  des  B.,  ebensowenig  wie  eine  Schuld  ent- 
steht, wenn  A.  dem  B.  erklärt,  er  (B.)  schulde  ihm.  Erforder- 
lich ist  in  beiden  Fällen  (abgesehen  davon,  dass  die  Er- 
klärungen —  eventuell  —  als  Dispositionserklärungen  ab- 
gegeben sind),  dass  B.  eine  zustimmende  Erklärungen  abgibt 

Ähnlich  ist  die  Sachlage  auch  im  Prozess,  und  das  ist 
es  eben,  was  die  Oegenänsicht  übersieht 


1055    Eine  Widerlegung  dieser  Ansicht  wurde  versucht  oben  §  6O1 
PagonBteoher.  29 
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Jede  Behauptung  im  Prozess  enth&lt  ein  dispositives 
Element  Damit  eine  Reohtsänderung  eintrete,  ist  aber  noch 
ein  zweiter  (vom  Verhalten  des  Gegners  abhängiger) 
ProzessYorgang  erforderlich,  welchem  das  Oesete  die  Kraft 
verlieben  hat,  zusammen  mit  der  Behauptung  recbtsändemd 
zu  wirken. 

Sin  solcher  Prozessvorgang  ist  z.  B.  die  Oeständnis- 
erklärung.  —  Behauptung  und  Geständniserklärung  sind  zwei 
Sollenserklärungen.  Sie  sind  beide  der  Ausdruck  des  Ein- 
verständnisses, dass  die  Rechtslage  —  im  Falle  sie  noch 
nicht  so  sei  ~  so  werde,  wie  beide  Teile  gesagt  haben,  dass 
sie  sei. 

§68. 

C.  Einfluss  des  Fehlens  der  BechtserfolgsaMdit 
bei  Klageantrag  und  Behauptung. 

Der  Klageantrag  muss,  ebenso  wie  die  Behauptung,  willent- 
lich verursacht  werden.  —  Fragt  der  Richter  im  amtsgericht- 
lichen Verfahren  den  E^läger:  Sie  wollen  also  wohl  das  und 
das  beantragen,  und  der  Kläger  sagt:  „Ja^,  so  ist  hiermit  der 
betreffende  Antrag  gestellt  ^^^  Das  gleiche  gilt  auch,  wenn 
der  Kläger  mit  dem  Kopfe  nickt  zum  Zeichen  seines  Ein- 
verständnisses. 

Anders  liegt  es  aber,  wenn  der  Kläger  die  Frage  des 
Richters  gar  nicht  gehört  hat  und  trotzdem  —  z.  B.  infolge 
eines  nervösen  Leidens  —  nickt.  —  Hier  liegt  zwar  eine 
äussere  Tatsache  vor,  die,  ebenso  wie  ein  gesprochenes 
Wort,  nach  Lage  der  Sache  geeignet  ist,  eine  innere  Tat- 
sache, das  Vorhandensein  eines  Begehrens,  kundzugeben. 
Es  liegt  aber  trotzdem  eine  ^Äusserung"  nicht  vor,  da  die 
äussere  Tatsache  nicht  willentlich  verursacht  wurde  und  so- 
mit auch  nicht  bestimmt  war,  eine  innere  Tatsache  kund- 
zugeben.    Ein  „Antrag"  ist  hier  nicht  gestellt 

Ganz   ebenso   liegt  der  Sachverhalt  bei  der  Bo^auptung. 

Ohne  Bedeutung   für   den    „Produktiveffekt"   des  Partei- 


1(066    of.  §§  d08,  508  ZPO. 
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antrags  ist  dagegen  aus  prozesspolitisohen  Oriinden,  ob  in- 
folge von  Zwang,  Irrtum,  Simulation  oder  Missverstandnis  eine 
Nichtübereinstimmung  von  Absicht  und  Erklärung  vorliegt. 
Hier  entscheidet  „über  die  Wirksamkeit ....  nicht  das  innere 
Absichtselement,  die  Wirklichkeit  der  Absicht,  sondern  die 
Äusserungstatsache,  das  Erklären,  nicht  das  velle,  sondern 
das  loqui^^°*' 

Und  ebenso  liegt  es  bei  den  Behauptungen.  Ob  der 
Kläger  wirklich  will,  dass  der  Richter  die  Wahrheit  seiner  Be* 
hauptung  prüfe,  ob  er  tatsächlich  damit  einverstanden  ist,  dass 
(wenn  seine  Behauptung  unwahr  ist)  die  Rechtsbeziehongen 
zu  seinem  Gegner  so  werden,  wie  sie  sein  müssten,  wenn 
seine  Behauptung  wahr  wäre,  und  endlich,  ob  sein  Ein- 
verständnis nicht  etwa  durch  einen  Irrtum  hervorgerufen 
wurde,  das  ist  für  den  „Produktiveffekt"  der  Behauptung 
gleichgültig. 

Gegen  die  hier  vertretene  Auffassung  spricht  nicht,  dass 
der  Kläger  möglicherweise  (z.  B.  infolge  eines  Rechtsirrtums) 
zwei  ErJdärungen  abgeben  kann,  welche  einander  wider- 
sprechen, 60  z.  B.,  wenn  er  eine  rechtsvemichtende  Tatsache 
behauptet,  die  er  für  eine  rechtsbegrüudende  hält  —  In  einer 
solchen  Behauptung  liegt  (u.  a.)  der  Ausdruck  des  Einver- 
ständnisses, dass  (im  Falle  .  sie  unwahr  sei)  die  Rechts- 
beziehungen so  werden,  wie  sie  sein  müssten,  wenn  sie  wahr 
wäre.  Im  Klageantrage  wird  das  entgegengesetzte  Be- 
gehren zum  Ausdrucke  gebracht. 

Beide  Dispositionserklärungen  sind  hier  gültig,  da  es  —  wie 
soeben  ausgeführt  wurde  —  für  den  Eintritt  der  Wirkungen 
irrelevant  ist,  ob  dieser  Eintritt  gewollt  ist  und  ob  der  etwa 
vorhandene  Wille  durch  einen  Irrtum  verursacht  wurde.  Zu 
Unzuträglichkeiten  kann  aber  ein  solches  Nebeneinanderstehen 
sich  widersprechender  (eventueller)  Dispositionserklärungen 
nicht  führen,  weil  dieselben  für  sich  allein  ja  niemals 
recht  ändernde   Kraft  haben.  —  Welche  Wirkung  eintritt. 


1057    Klein,  1.  0.  S.  27. 
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ist  hier  —  wie  stets    —   von  dem  Verhalten  des  Beklagten 
abhiiDgig. 

Erwächst  die  Behauptung  des  Klägers  durch  eine  zu- 
stimmende Erklärung  des  Beklagten  zu  einem  gerichtlichen 
Geständnis,  oder  erhält  sie  durch  Nichtbestreiten  bis  zum 
Schlüsse  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  rechtsändemde 
Macht, >^^so  erfüllt  sich**  das  (wenn  auch  nur  infolge  eines 
Irrtums)  durch  Aufstellen  der  Behauptung  geäusserte  Be- 
gehren des  Klägers.  —  Erkennt  der  Beklagte  an,  so  wird  das 
im  Klageantrage  geäusserte  Begehren  des  Klägers  erfüllt 
Ebenso  liegt  es,  wenn  der  Beklagte  zuerst  die  rechtsver- 
nichtende  Behauptung  des  Klägers  zugesteht  und  später  an- 
erkennt Das  Geständnis  konnte  ja  dann  eine  rechtsändemde 
Kraft  nicht  erlangen,  da  es  zur  Zeit  des  Schlusses  der  letzten 
mündlichen  Verhandlung  nicht  mehr  von  Belang  war.*^ 

§64. 

D.  Eine  abweichende  Ansicht 

Eine  Ton  der  hier  vertretenen  Auffassung  der  juristischen 
Natur  der  Behauptung | abweichende  Ansicht  vertritt  Klein." 
Er  leugnet,  dass  die  Prozessbehauptungen  ein  dispositives 
Element  enthalten. 

Der  Versuch,  seine  Auffassung  zu  widerlegen,  würde 
mich  hier  zu  weit  führen.  Nur  darauf  möchte  ich  hinweisen, 
dass  es  jedenfalls  nicht  angängig  ist,  wie  Klein  das  tut,  in 
dem  Geständnis  eine  Dispositiverklärung  zu  sehen,  die  Be- 
hauptung im  Prozesse  dagegen  als  reine  Vorstellungsmit- 
teilung*' zu  behandeln. 


1058    cf.  oben  §  60  S.  442. 

59  so.  im  Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft 

60  Bülow  vertritt  dem  gegenüber  die  Auffiusmig,  dass  der 
Kläger,  der  eine  recbtsvemichtende  Tatsache  behauptet,  stets  (auch 
im  Falle  eines  Anerkenntnisses?)  ohne  weiteres  abzuweisen  ist  cf» 
Bülow,  Geständnisreoht  S.  288  und  hierzu  oben  §  60. 

61  1.  c.  S.  21  ft 

62  cfl  über  diesen  Begriff  Klein,  1.  c.  S.  3  f.  und  insbesondere 
Zitelmann,  Rechtsgeschäfte  I  S.  33  unten. 


Digitized  byVjOOQlC 


IL  Klageantrag  und  Prozessbehauptong.  453 

Klein  lehrt: '^ 

„Den  Übergang  von  den  Anträgen  zu  den  Behauptungen 
(faktischen  Inhalts)  vermitteln  die  prozessualischen  Dis- 
positionserklärungen,   wie   z.  B.  Anspruohsgeständ- 

nisse   gerichtliches    Zugeständnis    einer   vom 

Oegner  behaupteten  Tatsache  ...  Sie  sind  als  Entschluss- 
erklärungen ihrer  inneren  Struktur  nach  reine  Behaup- 
tungen  und    nicht    etwa   Willenserklärungen,    Antrags- 
varietäten.     Dagegen    stehen    sie    im    österreichischen 
Prozessrechte   darin   den  Anträgen  gleich,  dass  wie  hei 
den  letzteren  so  auch  bei  den  Dispositiverklärungen  von 
der  Wahrheit  oder  Unwahrheit  dieser  Erklärungen,  d.  h. 
von  der  Frage,  ob  der  erklärte  Entschluss  ein  wirklicher 
sei  oder  nicht,  gänzlich  abstrahiert  wird.'* 
Eine  Erklärung,  dass  etwas  sei,  kann  wahr  oder  unwahr 
sein;   sie   kann    nicht    „wirklich"    und  „nicht  wirklich "*  sein. 
Das  Umgekehrte   gilt  von    einem  Entschlüsse!    Ein  erklärter 
Entschluss  kann   —    so  wie  er  erklärt  wurde    —   „wirklich" 
vorhanden  sein,**  man  kann   aber  nicht  davon  sprechen,  ein 
Entschluss  sei  wahr  oder  nicht  wahr. 

Nimmt  man  an,  dass  im  Geständnisse  zugleich  eine  Be- 
hauptung liege,  dass  etwas  sei,  und  eine  „Entschlusserklärung"*, 
so  kann  die  Behauptung  unwahr,  der  Entschluss,  der  durch 
das  Qeständnis  ausgedrück  wird,  aber  „wirklich^^  vorhanden  sein. 
In  dem  Geständnisse  liegt  dann  stets  eine  Wiederholung  der  zu- 
gestandenen Behauptung  und  ausserdem  die  Erklärung  des 
„Entschlusses'',  dass  die  Rechtsbeziehungen  (eventuell)  so 
werden  sollen,  wie  sie  schon  wären,  wenn  die  Behauptung 
wahr  wäre.  Wird  bewusst  eine  unwahre  Behauptung  zuge- 
standen, so  ist  die  „Behauptung**  unwahr,  obwohl  ein  wirk- 
licher Entschluss  vorliegt 

Nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  enthält  jede  Be- 
hauptung ausser  der  Mitteilung,  dass  etwas  sei,  zugleich  den 
Ausdruck  des  „Entschlusses",   dass  (eventuell)  etwas  werden 

1063    1.  c.  S.  107  Anm.  127. 
64    D.  h.  der  erklärte  Wille  kann  da  sein  oder  fehlen. 
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solle.  *^'*  Wer  das  Oegenteil  annimmt  und  trotzdem  das  Ge- 
ständnis als  Dispositiyerklärung  auffasst,  der  muss  in  Ver* 
legenheit  geraten^  wenn  er  die  juristisohe  Natur  des  zuvor- 
kommenden Geständnisses  erklären  soUl  Soll  das  zuvor- 
kommende Geständnis  eine  reine  Vorstellungsmitteilune^  sein, 
und  dadurch,  dass  der  Gegner  die  gleiche  „Vorstellung  mit- 
teilt", zu  einer  Entschlusserklirung  werden?  Oder  soll  jede 
der  behauptenden  Partei  objektiv  nachteilige  Behauptung,  ob- 
wohl die  Partei  und  vielleicht  auch  der  Gegner  und  der  erst- 
instanzliche Richter  sie  für  ihr  vorteilhaft  hält  und  sie  sich 
durch  nichts  von  anderen  Behauptungen  unterscheidet,  im 
Gegensatz  zu  den  anderen  Behauptungen  von  .vornherein 
eine  n^Sutschlusserklärung*'  sein?** 

1065  NSmlieb,  dass  im  Falle  die  Behauptung  nicbt  wahr  sei,  die 
RechtBbeziehungen  so  werden  sollen,  als  sei  sie  wahr.  —  Weiter 
enthält  jede  Bebauptimg  —  wie  schon  betont  —  noch  die  Aufforderung 
an  den  Richter,  sich  —  wenn  nötig  ~  (nämlich  wenn  der  Dispositions- 
wille  wegen  des  Bestreitens  des  Gegners  nicht  den  gewünschten 
Erfolg  hat)  von  der  Wahrheit  des  Mitgeteilten  zu  überzeugen.  Klein 
irrt  m.  E.,  wenn  er  meint :  allen  Behauptungen  ist  »eigentümlich  .... 
dass  sie  weder  einzeln  noch  vereint  imstande  sind,  die  geringste 
richterliche  Aktion  hervorzurufen  (S.  22) Durch  die  Behaup- 
tungen entsteht  somit  für  den  Richter  nicht  die  Pflicht  zu  neuer 
Tätigkeit*'  (S.  23).  —  Durch  jede  Behauptung  erwächst  für  den  Richter 
eine  Erforschungspflicht,  eine  Pflicht  zu  neuer  Tätigkeit  Es  ist 
willkürlich  und  entspricht  nicht  den  tatsächlichen  Verhältnissen,  hier 
anzunehmen,  dass  «der  Antrag*  diese  Richterpflichten  wachrufe.  — 
Die  Richterpfliobten  werden  durch  die  Klagerhebung  wachgerufen. 
Ebenso  wie  eine  Erweiterung  des  Klageantrags  den  Richter  zur  Prüfung 
von  Behauptungen  nötigen  kann,  die  er  vorher  (weil  sie  unerheblich 
waren)  nicht  prüfen  musste,  so  kann  er  durch  Aufstellen  neuer  Be- 
hauptungen zu  einer  Tätigkeit  angeregt  werden.  Ea  ist  lediglich 
eine  Konstruktionsfrage,  ob  man  annehmen  will,  der  Richter  sei  zu 
dieser  Erforschungspflicht  schon  im  voraus  durch  die  Klageerhebung 
verpflichtet  oder  werde  durch  die  Erweiterung  des  Antrags  bezw.  der 
Aufstellung  der  Behauptungen  dazu  verpflichtet.  Zwischen  beiden 
Fällen  einen  Unterschied  zu  machen,  erscheint  mir  aber  nicht  an- 
gängig. —  Ob  der  Auffassung  Kleins  zuzustimmen  wäre,  wenn  der 
Richter  ex  officio  die  vorprozessuale  Sachlage  zu  erforschen  hätte, 
das  braucht  hier  nicht  untersucht  zu  werden. 

66  Klein  lehrt  (1.  c.  S.  31):  »Sieht  man  von  den  prozessualen 
Dispositiverklärungen  ab,  so  gilt  für  alle  Behauptungen  faktischen 
Inhalts   das  Prinzip:  Der  Richter  darf  seine  Entscheidung  auf  eine 
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ID.  Über  die  btfiridnalisienns  der  snbjeUiTeii  Reekk 

§66. 

A.  Obligatorische  Becltte« 

Em  subjektives  Recht  wird  existent  durch  Erfüllung  eines 
bestimmten,  vom  objektiven  Rechte  vorgezeichneten  Tat- 
bestandes. —  Es  entsteht  also  historisch  „aus  einzelnen  tatp- 
sächlichen  Elementen''.  ^^^^  Trotzdem  lässt  es  sich  aber  als 
bestehendes  losgelöst  von  ihnen  bezeichnen.  — 

Wenn  ich  sage:  Ich  bin  Eigentümer  der  Sache  s.,  so  ist 
hiermit  das  subjektive  Recht  klar  und  deutlich  gekennzeichnet 
Es  bedarf  nicht  noch  weiter  der  Hervorhebung,,  ob  mein 
Eigentum  beruht  auf  Tradition  und  Einigung,  auf  Okkupation 
etc.  —  Auch  ohne  Angabe  des  Erwerbsgrundes  ist  das  Recht 
genügend  individualisiert 

Doch  das  ist  nicht  die  Regell  Meistens,  insbesondere  bei 
obligatorischen  Rechten,  ist  es  —  um  ein  bestehendes  Recht 
zu  individualisieren,  d.  h.  so  zu  charakterisieren,  dass  es  von 
anderen  Rechten  zu  unterscheiden  ist  —  erforderlich,  zurück- 
zugreifen  auf  den  Entstehungsgrund. 

Sagt  A.:  Ich  habe  gegen  den  B.  eine  Eaufforderung  auf 
100,  so  ist  damit  das  Recht  nicht  genügend  individualisiert. 
Denkbar  ist,  dass  A.  mehrere  Forderungen  von  100  aus  Kauf- 
verträgen über  die  verschiedensten  Gegenstände  gegen  B.  hat 
i^e  genauere  Bezeichnung  der  „historischen  Begebenheit'', 
aus  welcher  das  Recht  entstanden  sein  soll,  ist  hier  notwendig, 
so  z.  B.  aus  Kaufvertrag  vom  1.  Januar  1900  über  den  preis- 
gekrönten Pudel  Pluto. 

Bei    obligatorischen    Rechten    berühren    die    rechtlichen 


als  unwahr  erkannte  Erklärung  nicht  gründen,  die  unwahre  Behaup- 
tung ist  nicht  beachtlich."  —  Will  man  nicht  das  Nichtbestreiten  einer 
gegnerischen  Behauptung  als  „DispoBitiYerklärung"  auffassen,  so  ist 
dieser  Ausspruch  direkt  falsch.  —  Eine  nähere  Betrachtung  derHUIe, 
wo  eine  unwahre  Behauptung  bei  der  Entscheidung  sugrunde  ge- 
legt wird,  ergibt  eben,  dass  in  jeder  Behauptung  zugleich  eine  (even- 
tuelle) Dispositiverklärung  steckt 

1067    R  Schmidt,  Lehrbuch  S.  380. 


Digitized  byVjOOQlC 


456  Siebenter  Teil.    Brg^Lnxende  FeBtrteUnngen. 

Wirkungen,  welche  man  in  ihrer  Oesamtheit  als  „subjektives 
Reoht^  bezeichnet,  in  erster  Linie  lediglich  die  Vermogens- 
sphäre  des  Berechtigten  und  Verpflichteten.  Trotcdem  er- 
schöpfen sich  aber  diese  rechtlichen  Wirkungen  ^^**  nicht 
darin,  dass  sie  die  obligatorischen  Beziehungen  zwischen  dem 
Berechtigten  und  Verpflichteten  ändern.  Sie  wirken  mittelbar 
auch  ein  auf  die  Rechtsverhältnisse  der  Parteien  zu  sogenannten 
„unbeteiligten^^  Dritten. 

So  ist  das  Bestehen  obligatorischer  Rechte  häufig  Existenz- 
voraussetzung des  Entstehens  absoluter  Rechte  des  Berechtigten, 
und  das  Bestehen  solcher  Rechte  afflziert  wieder  seine  Be- 
ziehungen zu  Dritten«  —  Pfändet  X.  am  1.  Januar  1908  eine 
Sache  (s.)  des  B.,  so  ist  es  für  die  rechtlichen  Beziehungen 
des  A.  zu  X.  von  grosser  Bedeutung,  ob  dem  A.  an  s.  bereits 
ein  PÜEtndrecht  zusteht  Ob  A.  ein  solches  Pfandrecht  er- 
werben konnte  und  erworben  hat,  kann  aber  wieder  davon 
abhängen,  ob  seine  Forderung  aus  Schenkungsvertrag  vom 
1.  Januar  1900,  für  welche  B.  ihm  (dem  A.)  s.  am  1.  Januar 

1901  verpfändet  hat,  besteht  oder  ob  sie  (etwa  weil  B.  am 
1.  Januar  1900  entmündigt  oder  noch  minderjährig  war)  nie 
entstanden  ist. 

Es  ist  nicht  gleichbedeutend,  ob  man  sagt:  es  bestehen 
zwischen  A.  und  B.  diejenigen  obligatorischen  Beziehungen, 
die  beständen,  wenn  B.  dem  A.  aus  Schenkungsvertrag  vom 
1.  Januar  1900  100  schuldete,  oder:  A.  hat  gegen  den  B.  eine 
Forderung  von  100  aus  Schenkungsvertrag  vom  1.  Januar  1900. 

Die  obligatorischen  Beziehungen,  welche  zwischen  A.  und 
B.  bestehen  müssten,  wenn  B.  dem  A.  durch  Vertrag  vom 
1.  Januar  1900  100  schenkweise  versprochen  hätte,  können 
die  Parteien  z.  B.   auch  durch  einen  Vertrag  vom  1.  Januar 

1902  erzeugen.  A.  und  B.  können  verabreden:  unsere  Be- 
ziehungen sollen  jetzt  so  werden,  wie  sie  wären,  wenn  B. 
dem  A.  am  1.  Januar  1900  100  schenkweise  versprochen 
hätte.  —  Haben  A.  und  B.  einen  solchen  Vertrag  am  1.  Januar 

1068  Nämlich  die  Folgen  einer  „historiscben  Begebenheit*,  die 
man  in  ihrer  Gesamtheit  »subjektireB  Recht"  nennt 
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1902  gesohlossen,  so  haben  sie  hierdurch  aber  nicht  die 
-Gesamtheit  all  derjenigen  rechtlichen  Wirkungen  herbeige- 
führt, welche  eingetreten  wären,  wenn  sie  am  1.  Januar  1900 
-den  Schenkungsvertrag  geschlossen  hätten,  oder  anders  aus- 
gedrückt: sie  haben  nicht  dasjenige  subjektive  Recht  zur 
Existenz  gebracht,  welches  sie  durch  Schenkungsvertrag  vom 
1.  Januar  1900  hätten  erzeugen  können.  ^^ 

Hätten  A.  und  B.  am  1.  Januar  1900  einen  Schenkungs- 
vertrag abgeschlossen^  so  hätte  in  dem  oben  angeführten 
Beispiele  A.  durch  den  Vertrag  vom  1.  Januar  1901  ein 
Pfandrecht  an  der  Sache  des  B.  erworben.  Ist  ein  solcher 
Vertrag  zwischen  den  Parteien  aber  nicht  zustande  gekommen, 
80  ist  ein  Pfandrecht  am  1.  Januar  1901  nicht  entstanden, 
und  es  entsteht  ein  Pfandrecht  jedenfalls  dann  durch  den 
Vertrag  vom  1.  Januar  1902  nicht,  wenn  A.  den  Besitz  der 
ihm  am  1.  Januar  1901  übergebenen  „Pfandsache^^  (s.)  in- 
zwischen (durch  Zufall)  wieder  verloren  hat.  —  Es  entstehen 
Also  durch  den  Vertrag  vom  1.  Januar  1902  nicht  alle  die- 
jenigen Rechtswirkungen,  welche  beständen,  wenn  A.  aus 
Vertrag  vom  1.  Januar  1900  eine  Forderung  von  100  gegen 
den  B.  hätte. 

Der  Unterschied  wird  deutlich,  wenn  wir  einen  Fall 
gegenüberstellen,  wo  ein  Vertrag,  der  ein  subjektives  Recht 
nicht  erzeugen  konnte,  durch  eine  nachträgliche  Rechts- 
handlung wirksam  wird,  wo  also  etwas  geschieht,  das  zur 
Folge  hat,  dass  nicht  nur  diejenigen  obligatorischen  Bezie- 
hungen zwischen  zwei  Personen  existent  werden,  welche  vor- 
handen wären,  wenn  ein  gewisses  subjektives  Recht  bestände, 
sondern  was  bewirkt,  dass  ein  subjektives  Recht  konstitutiv 
<mit  rückwirkender  Kraft)  entsteht.  Ein  solcher  Fall  liegt 
vor,  wenn  die  Wirksamkeit  eines  Vertrags  von  einer  (nach- 
träglichen) Genehmigung  abhängt. 


1069  Der  Vertrag  vom  1.  Januar  1902  bat  ein  subjeküves  Recht 
oder,  wenn  man  will,  mehrere  subjektiTe  Rechte  (Anspruch srechte) 
erzeugt,  aber  nicht  dasjenige  subjektive  Recht,  welches  durch 
Schenkungsvertrag  vom  1.  Januar  1900  hätte  erzeugt  werden  können. 
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Wurde  z.  B.  in  obigem  Beispiel  B.  erst  im  Laufe  des 
Jahres  1900  volljährig,  so  dass  er  zur  Zeit  des  Abschlusses 
des  SohenkuBgsvertrags  am  1.  Januar  1900  nooh  minder- 
jährig war,  und  wurde  der  Schenkungsvertrag  ohne  Zustimmung 
des  gesetzlichen  Vertreters  geschlossen,  so  entsteht  durch 
Genehmigung  dieses  Vertrags  seitens  des  B.  am  1.  Januar 
1902  nunmehr  die  Forderung  aus  dem  Sohenkungsvertrag^ 
d.  h.  es  entstehen  die  Oesamtheit  all  derjenigen  Rechts- 
Wirkungen,  welche  beständen,  wenn  der  Vertrag  damals  mit 
Einwilligung  des  Vormundes  abgeschlossen  worden  wäre.  — 
A.  erwirbt  insbesondere  also  auch  dann  ein  Pfandrecht  an 
der  ihm  am  1.  Januar  1901  „verpfändeten*'  Sache  s.  wenn  er 
inzwischen  den  Besitz  von  s.  (durch  Zufall)  verloren  hat  ~ 

Wenn  X.  am  1.  Januar  1903  s.  gepfändet  hat,  so  ist  es 
also  für  die  Rechtslage  des  AJ'^^  von  sehr  erheblicher 
Bedeutung,  ob  am  1.  Januar  1902  ein  Rechtsakt  vor  sich 
gegangen  ist,  welcher  (wie  die  Genehmigung)  eine  Forde- 
rung aus  Schenkungsvertrag  vom  1.  Januar  1900  er- 
zeugt hat,  oder  ein  solcher,  der  (wie  ein  Feststellungsvertrag) 
lediglich  diejenigen  obligatorischen  Beziehungen  zwischen 
A.  und  B.  hervorbringen  konnte,  welche  beständen,  wenn 
dieses  Recht  (Forderung  aus  Schenkungsvertrag  vom  1.  Ja- 
nuar 1900)  existierte. 

Im  ersten  Falle  kann  A.  von  X.  vorzugsweise  Befrie- 
digung aus  dem  Pfanderlös  verlangen,^^  im  zweiten  Falle  hat 
er  (möglicherweise)  dem  X.  gegenüber  überhaupt  keine 
Rechte. 

§66. 

B.  Absolute  Rechte. 

Unter  „subjektives  Recht^  verstehen  wir  eine  Gesamtheit 
rechtlicher  Wirkungen.  Ob  diejenigen  Rechtswirkungen, 
welche  der  Tatbestand  b.  hervorgerufen  hat,  das  gleiche  sub- 
jektive Recht   darstellen,    wie  es  der  Tatbestand  a.  (wenn  er 


1070    Und  ebenso  auch  für  die  Rechtslage  des  X. 
71    ZPO.  §  805  Abs.  1. 
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vorläge)  erzeugt  hätte,  oder  ein  individuell  anderes,  hängt 
demnach  davon  ab,  ob  die  rechtlichen  Wirkungen  beider 
Tatbestände  genau  die  gleichen  sind.  Weichen  die  Rechts- 
wirkungen voneinander  ab,  so  hat  der  Tatbestand  b.  eben 
nicht  dasjenige  Recht  erzeugt,  welches  der  Tatbestand  a.  (wenn 
er  erfüllt  wäre)  hervorgerufen  hätte.  —  Ein  subjektives 
Recht  ist  daher  dann  und  nur  dann  individualisiert,  wenn  es 
so  charakterisiert  ist,  dass  erkennbar  ist,  welche  Rechtswirkung 
gemeint  ist 

Erkennbar  ist  das  aber  nur,  wenn  man  die  Rechtswirkung 
nicht  nur  unterscheiden  kann  von  anderen  Rechtswirkungen, 
welche  (möglicherweise)  in  kumulativem  Verhältnis  zu  der 
zu  individualisierenden  stehen;  sie  muss  auch  so  bezeichnet 
sein,  dass  sie  von  solchen  Rechtswirkungen  unterscheidbar 
ist,  welche  nur  in  alternativem  Verhältnis  zu  ihren  stehen 
können.  Wenn  „feststeht":  es  existiert  die  Rechtswirkung  a. 
und  es  bleibt  subjektiv  ungewiss,  ob  die  Wirkung  a.  a.  oder 
a.  ß.  besteht,  so  ist  die  rechtliche  Wirkung  ebensowenig  indi- 
vidualisiert, wenn  objektiv  gewiss  ist,  dass  nur  entweder 
a.  oe.  oder  a.  ß.  bestehen  kann,  als  sie  individualisiert  ist, 
wenn  feststeht,  dass  a.  a.  und  a.  ß.  bestehen  können. 

Bleibt  es  daher  —  wenn  ich  sage:  es  existiert  das  Recht 
a.  —  subjektiv  ungewiss,  ob  die  Rechtswirkung  a.  a.  oder 
a.  ß.  eingetreten  ist;  und  diese  Ungewissheit  kann  nur  dadurch 
gehoben  werden,  dass  ich  den  Entstehungsgrund  des  Rechtes 
a.  (das  ich  meine)  bezeichne,  so  ist  die  Angabe  des  Ent- 
stehungsgrundes nicht  nur  erforderlich,  wenn  nach  Lage  der 
Sache  a.  oe.  und  a.  ß.  (nebeneinander)  bestehen  können,  son- 
dern  auch  dann,   wenn  nur  a.  oc.  oder  a.  ß.  existieren  kann. 

Dass  dieser  Umstand  meistens  nicht  betont  wird,  hat 
darin  seinen  Orund,  dass  man  —  wenn  man  von  der  Indivi- 
dualisierung der  Rechte  spricht  —  neben  den  obligatorischen 
Rechten  lediglich  an  das  wichtigste  dingliche  Recht,  das 
Eigentum,  denkt. ^°"    Bei  den  obligatorischen  Rechten  ist  eine 

1072  cf.  z.B.  R.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  380f.  und  Wach,  Vor- 
träge 8.  23  und  S.  27  Anm.  1.    Es  heisst  da:  „Und  da  ist  eine  Diffe- 
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genaue  Angabe  des  Entstehungsgrundes  zum  Zweoke  der 
IndiFidualisierung  eben  nur  deswegen  erforderlich,  um  sie 
von  anderen  Rechten  su  unterscheiden,  welche  in  einem  ku- 
mulativen Verhältnis  zu  ihnen  stehen  können.  Beim  Eigen- 
tum ist  andererseits  eine  Individualisierung  durch  Angabe  des 
Erwerbsgrundes  nicht  nur  überflussig,  sondern  geradezu 
undenkbar.  —  Der  Inhalt  des  Eigentumsrechts  an  einer 
Sache  kann  vom  Erwerbsgruhde  eben  niemals  beeinflusst 
werden. 

Das  gleiche  gilt  aber  keineswegs  von  allen  absoluten 
Rechten.  So  gibt  es  dingliche  Rechte,  bei  welchen  — 
um  sie  zu  individualisieren  —  ganz  wie  bei  obligatorischen 
Rechten  ein  Zurückgehen  auf  den  Entstehungsgrund  schon 
deswegen  notwendig  ist,  um  sie  von  anderen  Rechten,  zu 
denen  sie  möglicherweise  in  einem  kumulativen  Verhält- 
nis stehen,  unterscheiden  zu  können.  Ein  klassisches  Bei- 
spiel ist  die  Orundschuld. 

Wenn  A.  sagt:  An  dem  (näher  bezeichneten)  Grundstück 
des  B.  steht  mir  eine  Orundschuld  in  Höhe  von  10000  M. 
zu,  so  ist  damit  (möglicherweise)  das  subjektive  Recht, 
welches  A.  hat,  nicht  „individualisiert^.  —  Ist  z.  B.  A.  im 
Grundbuch  nicht  eingetragen,  ist  dagegen  eine  Grundschuld 
für  den  Eigentümer  und  alsdann  eine  für  X.  in  Höhe  von 
je  10  000  M.  eingetragen,  so  ist  denkbar,  dass  A.  Inhaber 
einer  Grundschuld  geworden  ist 

1.  dadurch,  dass  B.    ihm   seine  Grundschuld  zediert  hat; 

2.  dadurch,   dass  X.   ihm   seine  Grundschuld  zediert  hat. 
Ist  das  Grundstück  10000  M.  wert,  so  ist  A.  im  ersteren 

Falle  Inhaber  eines  Rechtes,  was  10  000  M.  wert  ist;  im  letz- 
teren dagegen  steht  ihm  nur  ein  wertloses  Recht  zul 

Weiter  gibt  es  dingliche  Rechte  —  damit  komme  ich  zu 
dem  Falle,  der  mir  die  einleitenden  Bemerkungen  notwendig 
erscheinen   Hess   —   welche  ohne   Angabe  des  Entstehungs- 


renz  zwischen  dinglicher  und  persönlicher  Klage  nicht  erfindlich. 
Jene  ist  genugsam  individualisiert  durch  einfache  Angabe 
des  Eigentums, "  —  cf .  jedoch  auch  die  nächste  Anmerkung. 
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gnindes  deshalb  nicht  hinreichend  individualisiert  werden 
können,  weil  es  dann  subjektiv  ungewiss  bleibt,  welches  von 
mehreren  Rechten  besteht,  die  zueinander  in  alternativem 
Verhältnis  stehen.  Das  typische  Beispiel  ist  hier  das  Pfand- 
recht an  beweglichen  Sachen. 

Eine  Person  kann  für  eine  bestimmte  Forderung  an  einer 
Sache  (zu  der  gleichen  Zeit)  immer  nur  ein  Pfandrecht  haben. 
Trotzdem  ist  aber  das  subjektive  Recht  nicht  „individualisiertes 
wenn  A.  sagt:  Es  steht  mir  für  meine  (näher  bezeichnete) 
Forderung  an  der  (ebenfalls  genau  gekennzeichneten)  dem  B. 
gehörigen  Sache  s.  ein  Pfandrecht  zu.^°^  —  A.  kann  an  der 
Sache  s.  für  die  Forderung  f.  sehr  verschieden  geartete  Pfand- 
rechte haben,  d.  h.  Pfandrechte,  die  jeweils  ganz  andere  recht- 
liche Wirkungen  repräsentieren.  Er  kann  ein  Pfandrecht 
haben,  das  ihm  ermöglicht,  volle  Befriedigung  aus  s.  für  seine 
Forderung  zu  erlangen;  möglich  ist  aber  auch,  dass  sein 
Pfandrecht  ganz  wertlos  ist 

Beispiel:  B.  hat  am  1.  Februar  dem  X.  für  eine  Schuld 
des  Y.  seinen  Hund  (übergeben  und)  verpfändet  Am  1.  März 
bezahlt  er  (B.)  den  X.  aus  und  erhält  den  Hund  zurück.  Sagt 
nun  A.:  Ich  habe  für  meine  Forderung  f.  an  dem  Hund  des 
B.  ein  Pfandrecht,  so  ist  denkbar,  dass  B.  ihm  (dem  A.)  seinen 
Hund  schon  im  Januar  verpfändet  hatte,  und  dass  das  Tier 
dem  B.  wieder  zugelaufen  ist  —  Möglich  ist  aber  auch,  dass 
B.  dem  A.  den  Hund  im  Februar  durch  Zession  des  Heraus- 
gabeanspruchs verpfändete. 

Wenn  der  erste  Fall  vorliegt,  so  hatA.  ein  ganz  anderes 
Recht  erworben,  wie  er  erworben  hätte,  wenn  der  zweite 
Fall  vorläge.  So  kann  A.  z.  B.,  wenn  die  Verpfändung  im 
Januar   erfolgt  ist,   von  B.  kraft  seines  Pfandrechts  nunmehr 


1073  c£  Weismann,  Hauptintervention  S.  38:  «Solche  Rechte 
aber,  die  an  demaelben  Objekte  mehrfach  bestehen  können,  bedürfen 
noch  eines  weiteren  Individualisierungsmoments.  Dieses  ist  ihr  (ori- 
ginärer) Entstehungsgrund ;  ein  anderes  ist  nicht  denkbar.  Es  gilt 
dies  insbesondere  auch  für  das  Pfandrecht;  nicht  wird  das  Pfandrecht 
indiyidualisiert  durch  die  versicherte  Forderung*. 
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die  Herausgabe  des  Hundes  zu  verlangen ;  ^*^^^  hat  die  Ver- 
pfändung dagegen  im  Februar  durch  Zession  des  Herausgabe- 
anspruchs stattgefunden,  so  steht  ihm  ein  solcher  Anspruch 
nicht  zu.  —  Ist  das  Pfandrecht  durch  Verpfandung  im  Januar 
entstanden,  kann  A.  —  wenn  B.  seinen  Hund  nach  den  Regein 
über  den  Pfandverkauf  versteigern  lässt  —  vorzugsweise  Be- 
friedigung aus  dem  Erlös  erlangen;  ist  es  dagegen  im  Februar 
entstanden,  kann  B.  sich  zunächst  für  seine  Forderung  gegen 
Y.  befriedigen,  und  A.  erhält  möglicherweise  nichts. 

Man  wende  hier  nicht  ein,  auch  bei  anderen  Rechten  sei 
es  je  nach  der  Lage  der  konkreten  Verhältnisse  verschieden, 
was  ein  Berechtigter  kraft  seines  Rechtes  vermöge,  ohne  dass 
man  deshalb  —  weil  seine  Befugnisse  einmal  weiter  und  ein- 
mal enger  seien  —  davon  sprechen  könne,  es  lägen  in  jedem 
Falle  verschiedene  Rechte  vor.  So  sei  es,  wenn  feststehe, 
dass  jemand  Eigentümer  einer  Sache  sei,  doch  noch  oft  sub- 
jektiv ungewiss,  was  er  kraft  seines  Rechtes  vermöge.  Denk- 
bar sei  z.  B.,  dass  die  EJzistenz  eines  Pfandrechts  seinem 
Herausgabeanspruch  entgegenstehe  imd  ihm  sonst  den  Qenuss 
seines  Rechtes  verkümmere. 

Der  wichtige  Unterschied  besteht  aber  in  folgendem: 
Sage  ich:  A.  ist  Eigentümer  von  s.,  so  steht  fest,  was  A.  an 
sich  kraft  seines  Rechtes  vermag.  Sein  Recht  kann  einge- 
schränkt sein;  inwieweit  es  eingeschränkt  ist,  das  hängt  aber 
lediglich  von  dem  Dasein  und  der  Beschaffenheit  anderer 
subjektiver  Rechte  ab.  —  Die  Ungewissheit  der  Rechtslage  hat 
also  hier  ihren  Grund  darin,  dass  über  andere  subjektive 
Rechte  und  deren  Beschaffenheit  Unklarheit  herrscht  Stände 
fest,  welche  subjektiven  Rechte,  die  die  Macht  des  Eigentümers 
einzuschränken  geeignet  sind,  bestehen,  so  stände  die  Rechts- 
lage fest. 


1074  Selbst  wenn  man  annehmen  wollte  (was  ich  im  Texte 
nicht  tue),  dass  X.  zur  Zeit  der  Verpfändung  nicht  wusste,  dass  an 
dem  Hund  schon  ein  Pfandrecht  existiere,  so  könnte  hier  B.  dem  A. 
£regenüber  doch  keine  Rechte  daraus  herleiten,  dass  das  Pfandrecht 
des  X.  dem  des  A.  im  Range  vorging. 
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Oanz  anders  beim  Pfandreoht,  welohes  nicht  durch  An- 
gabe seines  Entstehungsgrundes  individualisiert  ist.  Hier  liegt 
der  Orund  der  Ungewissheit  nicht  darin  (oder  braucht 
wenigstens  nicht  darin  zu  liegen),  dass  nicht  feststeht,  welche 
subjektiven  Rechte  bestehen,  die  an  sich  Pfandgläubiger  in 
ihren  Befugnissen  zu  beschränken  geeignet  sind,  sondern  sie 
ist  im  Gegenteil  darauf  zurückzuführen,  dass  es  subjektiv 
ungewiss  ist,  welche  Befugnisse  der  Pfandgläubiger  in  con- 
creto hat  Auch  wenn  (subjektiv)  noch  so  gewiss  ist,  welche 
Rechte  bestehen,  die  die  Befugnisse  eines  Pfandgläubigers 
einschränken  können,  so  bleibt  hier  ungewiss,  welche  Befug- 
nisse der  Pfandgläubiger  kraft  seines  Rechtes  hat. 

Man  kann  auch  nicht  einwenden,  das  Recht  an  sich  sei 
immer  das  gleiche.  Eß  habe  stets  die  Tendenz,  die  ganze 
Sache  für  die  ganze  Forderung  haftbar  zu  machen.  Der  Ent- 
stehungsgrund, insbesondere  die  Zeit  der  Entstehung,  seien 
lediglich  insofern  von  Einfluss,  als  es  von  ihnen  abhängig  sei, 
inwieweit  die  Kraft  des  Rechtes  durch  andere  subjektive 
Rechte  geschmälert  werden  könne. 

Gerade  darin  zeigt  es  sich  aber,  dass  es  sich  um 
zwei  individuell  verschiedene  Rechtswirkungen  oder  —  was 
dasselbe  besagen  will  ~  um  zwei  unter  sich  verschiedene 
subjektive  Rechte  handelt  Wenn  das  Bestehen  ein  und 
derselben  Rechtswirkung  in  einem  Falle  den  (wirtschaft- 
lichen) Wert  eines  Rechtes  vernichtet,  im  anderen  Falle  da- 
gegen diesen  W^ert  nicht  in  der  geringsten  Weise  afßziert,  so 
ist  das  ein  deutlicher  Beweis  dafür,  dass  in  beiden  Fällen 
zwei  individuell  verschiedene  Rechte  vorliegen. 

Die  Lehre  von  der  Individualisierung  der  subjektiven 
Rechte  hat  vor  allem  Bedeutung  für  den  Prozess.  So  kann 
z.  B.  —  hierüber  ist  man  sich  einig  —  nicht  einmal  ein  An- 
erkenntnisurteil ergehen,  wenn  das  geltend  gemachte  Recht 
nicht  in  der  Klage  individualisiert  ist.  —  Im  Prozess  muss 
sich  also  diese  Liehre  bewähren. 

Hier  ergibt  nun  —  so  meine  ich  —  ein  flüchtiger  Blick 
die  Richtigkeit  der  hier  vertretenen  Ansicht.   Man  denke  sich. 
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A.  habe  geklagt,  festcustellen,  dass  ihm  eine  Hypothek  aa 
dem  Orundstüok  des  B.  für  seine  näher  bestimmte  Forderung  f. 
in  Höhe  von  10000  M.  zustehe,  B.  habe  ein  Anerkenntnis- 
abgegeben  und  A.  beantrage  nunmehr  auf  Orund  des  rechts- 
kräftigen Urteils  Berichtigung  des  Grundbuchs.  Wo  soll  hier 
die  Hypothek  eingetragen  werden?  Angenommen,  aus  den 
Eintragungen  im  Grundbuch  bei  dem  Grundstück  des  B.  wäre- 
folgendes ersichtlich. 

1.  Es  bestand  an  erster  Stelle  eine  Hypothek  zugunsten  des^ 

A.  für  seine  Forderung  t    —   Diese  wurde   auf  Orund 
einer  Verzichtserklärung   des  A.^^*  auf  den  Namen  des 

B.  am  1.  Januar  1903  überschrieben. 

2.  Am  2.  Januar  1908  wurde  für  die  Forderung  f.  zugunsten 
des  A.  eine  Hypothek  an  zweiter  Stelle  eingetragen.  — 
Dieselbe  wurde  auf  Grund  einer  Lioschungsbewiltigung 
des  A.  vom  1.  Februar  1908  gelöscht 

Denkbar  ist  hier,  dass  A.  behaupten  wollte,  die  Verzichts- 
erklärung vom  1.  Januar  sei  gefälscht  gewesen;  von  der  Ein- 
tragung der  anderen  Hypothek  habe  er  nie  etwas  erfahren 
Möglich  ist  auch,  dass  er  geltend  machen  wollte:  mit  den 
Eintragungen  vom  1.  Januar  und  vom  2.  Januar  habe  es  seine 
Richtigkeit;  dagegen  sei  die  Löschungsbewilligung  vom 
1.  Februar  gefälscht  gewesen.  —  Im  ersten  Fall  steht  dem  A. 
eine  Hypothek  für  seine  Forderung  an  erster  Stelle  zu,  im 
zweiten  Falle  dagegen  eine  solche  an  zweiter  Stelle.''* 


1075  cl  §1168  BOB. 
76  Das  Beispiel  ist  absichtlich  so  gewählt,  dass  die  beiden 
Rechte,  die  in  Frage  kommen,  in  altematirem  Verhältnisse  stehen. 
Es  ist  undenkbar,  dass  A.  für  seine  Forderung  f.  an  erster  und 
zweiter  Stelle  eine  Hypothek  hat!  —  Erforderlich  ist  natürlich  nicht, 
dass  A.  die  einzelnen  Tatsachen  angibt,  aus  welchen  ersichtlich  ist, 
warum  seine  Hypothek  (noch)  besteht.  Es  genügt,  dass  er  den  Ent- 
stehungsgrund angibt,  damit  deutlich  wird,  welches  der  beiden  indi- 
viduell yerschiedenen  Rechte  gemeint  ist,  z.  B.  Hypothek  aus  (Einigung 
und)  Eintragung  Yom  1.  Juli  1900  bezw.  yom  2.  Januar  1903. 
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§67. 

C.  Folgerungen. 

Aus  dem  Gesagten  folgt  mittelbar,  dass  es  den  Parteien 
häufig  —  ja  man  kann  sagen  in  der  ganz  überwiegenden 
Mehrzahl  der  Fälle  —  nicht  möglich  ist,  durch  Feststellungs- 
verträge das  „festgestellte  Recht"  zu  erzeugen,  dass  sie  viel- 
mehr regelmässig  nur  einen  quantitativen  Teil  derjenigen 
Reohtswirkungen  hervorbringen  können,  die  in  ihrer  Gesamt- 
heit das  „festgestellte"  subjektive  Recht  darstellen. 

Für  die  Feststellungs  vertrage  über  obligatorische  Rechte 
wurde  das  oben  bereits  an  einem  Beispiel  gezeigt  Das 
gleiche  gilt  aber  auch  bei  den  meisten  absoluten  Rechten.  — 
Sohliessen  A.und  B.  am  I.Januar  1902  einen  Feststellungs  vertrag: 

Unsere  Rechtsbeziehungen  sollen  so  sein,  wie  sie  wären, 
wenn  A.  für  seine  Forderung  f.  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900 
ein  (jetzt  noch  bestehendes)  Pfandrecht  an  der  dem  B.  ge- 
hörigen Sache  s.  erworben  hätte,  so  entsteht  am  1.  Januar  1902 
ein  Pfandrecht  an  s.^°" 

Nach  dem  soeben  Ausgeführten  ist  dieses  Recht  aber  ein 
individuell  anderes,  als  ein  Pfandrecht,  das  am  1.  Januar  1900 
hätte  entstehen  können,  also  ein  anderes,  als  das  „anerkannte 
Recht".  —  Ausser  einem  Pfandrecht  entstehen  durch  den 
Feststellungsvertrag  noch  weiter  obligatorische  Beziehungen 
zwischen  A.  und  B.,  kraft  deren  B.  dem  A.  gegenüber  ver- 
pflichtet ist,  ihm  das  zu  gewähren,  was  er  haben  würde, 
wenn  ihm  (dem  A.)  nicht  (nur)  ein  Pfandrecht  vom  1.  Januar 
1902,  sondern  ein  solches  vom  1.  Januar  1900  zustände. 

Der  Feststellungsvertrag  hat  hier  also  Reohtswirkungen 
erzeugt,  welche  ein  Pfandvertrag  vom  1.  Januar  1900  (wenn  er 
abgeschlossen  wäre)  hervorgebracht  hätte.  Er  hat  aber  nicht 
alle,  sondern  nur  einen  quantitativen  Teil  dieser 
Wirkungen  erzeugt,  er  hat  also  —  anders  ausgedrückt  — 
nicht  das  „festgestellte  Recht"  ^*  erzeugt  — 

1077    Unteretellt  ist   1.,  dass  dem  A.  ein  Pfandrecht  an  b.  noch 
nicht  zustand;  2.,  dass  A.  am  1.  Januar  1902  Besitzer  von  s.  ist 
78    Nämlich  Pfandrecht  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900. 
Pafi^ensteoher.  30 
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Das  wird  sofort  deutlich,  wenn  man  unterstellt,  X.  habe 
im  Dezember  1901  an  &  ein  gesetzliches  Pfandrecht  erworben, 
und  dieser  Umstand  sei  dem  A.  am  1.  Januar  1902  bekannt 
gewesen.  X.  kann  alsdann  —  trotz  des  Feststellungsvertrags  — 
s.  Yon  A.  herausverlangen  ^^^,  während  er  es  nicht  konnte, 
wenn  dem  A.  wirklich  ein  Pfandrecht  vom  1.  Januar  1900 
zustände.^ 

In  vorstehender  Abhandlung  war  es  vielfach  notwendig, 
das  subjektive  Recht  selbst  gegenüberzustellen  der  Gesamtheit 
deijenigen  Rechtswirkungen,  welche  die  Parteien  durch  Ab- 
schluss  eines  Feststellungsvertrags  über  dieses  Recht  in  Ver- 
bindung mit  einer  lediglich  von  ihrem  Willen  abhängigen 
Zustandsveränderung*'  Qetzt)  herstellen  könnten.  —  Im 
Gegensätze  zu  der  Gesamtheit  der  Rechtswirkungen,  welche 
man  als  „subjektives  Recht''  bezeichnet,  habe  ich  diesen  quanti- 
tativen Teil  dieser  Rechtswirkungen  genannt:  die  rechtlichen 
Beziehungen  der  Parteien  hinsichtlich  eines  Rechtes. 

Die  letzten  Ausführungen  sollten  zeigen,  was  damit  ge- 
meint ist.    Wenn  ich  z.  B.  sagte: 

Feststellungsgegenstand  im  Prozesse  seien  die  rechtlichen 
Beziehungen  der  Parteien  hinsichtlich  des  geltend  gemachten 
Rechtes,  so  verstehe  ich  unter  „rechtlichen  Beziehungen"  hin- 
sichtlich des  Rechtes  von  den  Rechtswirkungen,  die  in  ihrer 
Gesamtheit  das  geltend  gemachte  Recht  darstellen,  (ohne 
Rücksicht  auf  den  Entstehungsgrund)  denjenigen  Teil, 
welchen  die  Parteien  zur  Zeit  der  letzten  Tatsachenverhand- 


1079    c£.  z.  B.  §  561  Abs.  2  BOB. 

80  Auch  hier  lässt  sich  die  Rechtslage  dadurch  klarstellen, 
dass  man  die  (anders  geartete)  Wirkung  der  Genehmigung  zur  Ver- 
gleichuDg  heranzieht  Wenn  der  (damals  mindeijährige)  B.  ohne  Zu- 
Stimmung  seines  Vormundes  s.  am  1.  Januar  1900  dem  A  verpfiuidet 
hat,  und  er  genehmigt  am  1.  Januar  1902  diesen  Vertrag  (§  108  Abs.  3 
BQB.)f  80  kann  X  die  Herausgabe  von  A.  keinesüsdls  verlangen 
(§§  1232, 1257  BGB.)  —  Die  Bestätigung  eines  nichtigen  Vertrags  hat 
übrigens  —wo  die  Auslegrungsregel  des  §  141  Abs. 2  BOB. durchschlagt  — 
die  Wirkung  eines  Feststellungsvertrags,  nicht  diejenige  einer  Ge- 
nehmigung. 

81  z.  B.  Übergabe  einer  Sache. 
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lang  durch  Feststellungsverträge  in  Verbindung  mit  lediglioh 
von  ihrem  Willen  abhängigen  Zustandsveränderungen  er- 
zeugen könnten.'®**" 

§68, 

D.  Über  die  ElagSndenuig. 

In  der  Elagesohrift  muss  das  geltend  gemachte  Recht  in- 
dividualisiert werden.  —  Wird  der  Gegenstand  der  verlangten 
Feststellung  im  Liaufe  des  Prozesses  verändert,  so  liegt  eine 
—  möglicherweise  unzulässige'*  —  Elagänderung  vor. 

Vom  Standpunkte  der  in  vorstehender  Abhandlung  ver- 
tretenen Auffassung  folgt  hieraus  aber  nicht,  dass  eine  Ellag- 
änderung  stets  dann  vorliegen  muss,  wenn  der  Kläger  seinen 
Antrag  auf  ein  anderes  subjektives  Recht"  stützt  Notwendig 
ist  eben  nur,  dass  der  Feststellungsgegenstand  der 
gleiche  bleibt^  Feststellungsgegenstand  ist  aber  nicht  das 
subjektive  Recht  selbst,  sondern  eben  nur  ^die  rechtlichen 
Beziehungen  der  Parteien  hinsichtlich  dieses  Rechtes". 

1082    BC.  wenn  sie  nicht  schon  beständen. 

83  Es  hat  vielleicht  den  Anschein,  als  seien  diese  Darlegungen 
aosfahrlicher,  als  es  notwendig  gewesen  wäre.  —  Es  kam  mir  aber 
darauf  an,  zu  zeigen,  dass  auch  in  FäUen,  wo  durch  den  Prozess  in 
Verbindung  mit  dem  („materiell  ungerechtfertigten*")  Urteil  ein  Pfand- 
recht entsteht,  doch  nicht  dasjenige  Pfandrecht  existent  wird,  dessen 
Bestehen  der  Kläger  behauptet  bat  —  Es  erscheint  mir  das  ein  gewich- 
tiges Beweismoment  für  meine  Auffassung  zu  sein,  dass  nicht  die 
Existenz  des  im  Prozesse  geltend  gemachten  Rechtes  selbst  durch  das 
Urteil  authentisch  deklariert  wird.  —  Die  Reohtsgewissheit  unter 
den  Parteien  hinsichtlich  des  behaupteten  Rechtes,  welche 
durch  das  Urteil  geschaffen  werden  soll  und  geschaffen 
wird,  wird  durch  die  (authentische)  Deklaration  der  Existenz 
einer  quantitativ  begrenzteren  Rechtswirkung  gewähr- 
leistet —  Hiermit  ist  abgelehnt  die  Vorstellimg,  es  entstehe  durch 
materiell  ungerechtfertigtes  Urteil  das  (behauptete  dingliche)  Recht 
selbst,  es  «wirke"  aber  für  die  Vergangenheit  nur  „inter  partes**. 

84  ZPO.  §§  264,  627. 

85  Oder  —  was  dasselbe  besagen  will  —  auf  eine  andere 
historische  Begebenheit. 

86  Streng  genommen  müsste  man  vom  Standpunkte  der  hier 
yertretenen  Auffassung  überhaupt  sagen:  die  festzustellende  Rechts- 
wirkung sei  zu  indiyidualisieren.  —  Sie  wird  aber  eben  dadurch 
individualisiert,  dass  das  behauptete  Recht  individualisiert  wird. 

80* 
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Hat  also  2«  B.  der  Kläger  (A.)  in  der  Klageschrift  be- 
hauptet, B«  habe  ihm  duroh  Sohenkungsvertrag  vom  1.  Januar 
1900  100  versprochen,  und  macht  später  geltend,  B.  habe  ihm 
am  1.  Januar  1902  versprochen,  ihm  das  zu  gewähren,  was 
er  haben  würde,  wenn  B.  ihm  am  1.  Januar  1900  100  schenk- 
weise versprochen  hätte, ^^"^  so  liegt  eine  Klagänderung  nicht 
vor,  obwohl  sich  der  Kläger  nunmehr  auf  ein  anderes  sub- 
jektives Recht  stützt  "'•• 

§69. 

Vi.  Zor  Theorie  Hellwigs  fiber  die  reehüielie  Konstmktioi 
der  Klage  im  Fordenngsprätendeiteistreit 

Hellwig  vertritt  die  Auffassung,  dass  beim  Forderungs- 
prätendentenstreit „nicht  über  das  Bestehen  der  Schuldnerver- 
pflichtung, sondern  nur  darüber  entschieden  werde,  ob  das 
Porderungsrecht,  wenn  es  existiert,  dem  Kläger  oder  dein 
anderen  Prätendenten  zustehe".* 

Er  begründet  diese  seine  Auffassung  etwa  wie  folgt: 
Nach   modemer  Auffassung  ist  die  Forderung   ein  Ver- 
mögensrecht,  welches   sein  Subjekt  wechseln   kann   und   im 
Falle   der   Stellvertretung    einem   anderen   erworben    wird.*^ 

1087  Oder  andere  ausgedrückt:  B.  habe  am  1.  Januar  1902 
anerkannt,  dass  er  dem  A.  aus  Schenkungs vertrag  vom  1.  Januar  1900 
100  schulde. 

88  Im  Resultot  übereinstimmend,  in  der  Begründung  ab- 
weichend R.  Schmidt,  Lehrbuch  S.  854  Anm.  1  in  Verbindung  mit 
S.  S!)l  lit  b  und  852;  cf.  daselbst  auch  S.  858  vor  lit.  b  das  klein  Ge- 
druckte am  Ende.  —  Dass  unter  sich  verachiedene  Tatbestände  stets 
auch  individuell  verachiedene  obligatorische  Rechte  erzeugen  müssen, 
nehmen  mit  Recht  an  Leonhard  und  Wach  (siehe  R.  Schmidt,  1.  c. 
S.  854  Anm.  1).    A.  M.  R.  Schmidt 

89  Ebenso  liegt  es,  wenn  der  Kläger  seine  Klagebitte,  festzu- 
stellen, dass  ihm  an  der  dem  Beklagten  gehörigen  Sache  s.  ein  Pfand- 
recht  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900  zustehe,  zunächst  darauf  stützt, 
der  Beklagte  habe  ihm  s.  am  1.  Januar  1900  verpfändet,  und  später 
behauptet,  der  Beklagte  habe  ihm  am  1.  Januar  1902  anerkannt,  dass 
ihm  (dem  Kläger)  an  der  in  seinem  Besitze  befindlichen  Sache  s.  ein 
Pfandrecht  aus  Vertrag  vom  1.  Januar  1900  zustehe. 

90  Hellwig,  Anspruch  S.  418. 

91  1.  c.  S.  419. 
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Die  in  weitreichendem  Masse  bestehende  Möglichkeit,  über 
fremde  Forderungen  mit  Wirksamkeit  zu  verfügen,  eröffnet 
die  Möglichkeit,  dass  die  Obligation  durch  einen  Dritten  ver- 
letzt werde.  Hieraus  folgt,  dass  das  Forderungsreoht  einen 
Vermögensbestandteil  bildet,  dessen  Integrität,  ebenso  wie  sie 
von  Dritten  angegriffen  werden  kann,  so  auch  gegen  den 
geschehenen  oder  drohenden  Angriff  Dritter  geschützt  werden 
muss.  Nach  geltendem  Rechte  ist  der  Gläubiger  in  analoger 
Weise,  wie  der  Eigentümer  geschützt  ^^•^ 

Das  Eigentum  gewährt  Ansprüche  auf  Unterlassung  der 
Störung  gegen  jedermann.**  Diese  Ansprüche  werden  jedoch 
^  durch  Unterlassung  fortdauernd  erfüllt,  so  dass  eine  Klage 
nur  als  Klage  auf  Unterlassung  künftiger  Vornahme  einer 
Handlung  denkbar  ist  Eine  solche  Klage  mit  der  Folge, 
dass  der  Beklagte  zur  Unterlassung  bei  Vermeidung  von 
Strafe  verurteilt  wird,  ist  zu  unterscheiden  von  der  Klage 
auf  Feststellung  der  Unterlassungspflicht.  Noch  mehr  natür- 
lich von  der  Feststellung  des  Eligentums,  aus  welchem  die 
Unterlassungspflicht  des  Gegners  sich  als  Einzelfolge  dar- 
stellt Verneinung  dieser  Unterlassungspflicht  ist  nicht  Ver- 
neinung des  Eigentums."** 

Eine  Klage  auf  Unterlassung  künftiger  Vornahme  einer 
Handlung  „ist  . . .  durch  die  Novelle  zur  Zivilprozessordnung 
(§  269)  verliehen.''*^  Ihre  Voraussetzungen  sind  gegeben 
wenn  den  Umständen  nach  die  Besorgnis  gerechtfertigt  ist, 
<lass  der  zur  Unterlassung  Verpflichtete  die  Handlung  vor- 
nehmen werde. 

Da  nun  —  wie  oben  dargelegt  wurde  —  auch  die  For- 
derung ein  Vermögensrecht  ist,  das  durch  Verfügung  Dritter 
in  derselben  Weise,  wie  dingliche  Rechte  verletzt  werden 
kann,  hat  auch  der  Gläubiger  das  Recht,  gegen  Dritte  unter 
Darlegung    der    gerechtfertigten    Besorgnis,    dass    der   Dritte 


1092  1.  c.  S.  43. 

93  1.  c.  S.  25. 

94  1.  c.  S.  26  und  daselbst  Anm.  6. 

95  1.  c.  S  26. 
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seiner  Verpfllohtung,  jede  Einwirkung  auf  die  Forderung  zu 
unterlassen,  entgegen  handeln  werde,  mit  einer  Klage  aus 
§  269  ZPO.  vorzugehen.'^**  „Fehlt  diese  Besorgnis,  so  kann 
immerhin  ein  Interesse  an  der  Feststellung  dieser  Unter- 
lassungspflioht  gegeben  sein.  Dann  ist  bezüglich  dieses  An- 
spruchs die  Feststellungsklage  begründet!^*^  Eine  solche 
Feststellungsklage  ist  auch  die  Klage  im  Forde- 
rungsprätendentenstreite. 

Diese  Klage**  „ist  wohl  zu  unterscheiden  von  der  Klage 
auf  Feststellung  der  Rechtsverhältnisse  an  der  Forderung^ 
aus  welcher  jene  Unterlassungsverpflichtung  nur  eine  Konse* 
quenz  ist  —  Diese  Feststellung  ist  nicht  darauf  zu  richten, 
dass  der  Drittschuldner  dem  Kläger  zur  Zahlung  verpflichtet 
isti  sondern  a.  entweder  darauf^  dass  das  streitige  Forderungs- 
reoht  dem  EQäger  (allein)  zusteht  Damit  wird  nicht  über 
das' Bestehen  der  Schuldnerverpilichtung,  sondern  nur  darüber 
entschieden,  ob  das  Forderungsreoht,  wenn  es  existiert,  dem 
Kläger  oder  dem  anderen  Prätendenten  zusteht  Sonach  ist 
ein  solcher  Feststellungsantrag  dann  das  Richtige,  wenn 
streitig  ist  1.  ob  der  Beklagte  (oder  dessen  Rechts  Vorgänger) 
im  eigenen  Namen  oder  aber  als  Vertreter  des  Klägers  (oder 
dessen  Rechtsvorgängers)  kontrahiert  hat;  2.  ob  die  wegen 
Beschädigung  oder  Vernichtung  einer  Sache  oder  wegen  einer 
Verfügung  entstandene  Forderung  dem  Kläger  oder  dem  Be- 
klagten zusteht;  3.  ob  die  Forderung  aus  einer  Hinterlegung, 
welche  für  den  unbekannten  Gläubiger  geschah,  dem  Kläger 
oder  dem  Beklagten  zusteht;  4  ob  der  Beklagte  die  For- 
derung dem  Kläger  abgetreten  hat;  5.  ob  die  Forderung  von 
dem  ursprünglichen  Gläubiger  auf  den  Kläger  oder  den  Be- 
klagten   übergegangen   ist**     Der    Unterschied    ist   also 

1096    Hellw^igr,  1.  c.  S.  393. 

97    1.  c.  S.  418. 

'J8  Oder,  was  nach  der  Auffassung^  Hell wlgs  dasselbe  ist:  Die 
Klage  auf  Feststellung  der  Pflicht,  jede  Verletzung  zu  unterlassen. 

99  Hellwig,  Anspiuch  S.  418  f  —  Was  Hellwig  dem  hier  unter 
«a^  Angeführten  später  (S.  420)  unter  „ß*  entgegensteUt,  interessiert 
hier  nicht 
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analog  demjenigen,  weloher  zwischen  der  Klage 
über  einen  Eigentumsanspruoh  und  der  Klage  zur 
Feststellung  des  Eigentums besteht" "~  — 

Die  Theorie  Hellwigs  beruht  —  wie  aus  Vorstehendem 
hervorgeht  —  darauf,  dass  jeder  £}igentümer  gegen  jedermann 
einen  Anspruch  auf  Unterlassung  einer  Einwirkung  auf  die 
Sache  habe.  —  Da  die  Forderung  nach  der  modernen  Rechts- 
aufbssung  ebenfalls  ein  selbständiges  Vermögensrecht  sei,  so 
soll  auch  jeder  Forderungsberechtigte  gegen  jedermann  einen 
solchen  Anspruch  haben.  —  Unter  die  Feststellungsklagen, 
durch  welche  dieser  Anspruch  geltend  gemacht  wird,  fällt 
nach  Hellwig  die  Klage  im  Forderungsprätendentenstreite. 

Ich  sehe  hier  davon  ab,  dass  sich  nach  meiner  Auffassung 
die  Theorie  Hellwigs,  nach  welcher  jeder  dinglich  Berechtigte 
zahllose  Unterlassangsansprüche  gegen  jedermann  hat,  nach 
geltendem  Rechte  nicht  halten  lässt^^^  Lehnt  man  diese 
Auftassung  ab,  so  lässt  sich  auch  die  Ansicht,  dass  jeder 
Gläubiger  gegen  jedermann  Ansprüche  auf  Unterlassen  der 
Verfügung  über  sein  Forderungsrecht  habe,  nicht  verteidigen. 
—  Hiermit  würde  dann  Hellwigs  rechtliche  Konstruktion  der 
EJage  im  Forderungsprätendentenstreit  erledigt  sein. 

Doch  will  ich,  wie  gesagt,  von  meiner  persönlichen 
Auffassung  ganz  absehen  i^nd  mich  —  was  diese  Vorfrage 
betrifft  —  ganz  auf  Hellwigs  Standpunkt  stellen.  Aber  selbst 
dann  erscheinen  mir  seine  Ausführungen  nicht  überzeugend 
und  zwar  aus  zwei  Gründen. 

Bei  Zugrundelegung  von  Hellwigs  rechtlicher  Kon- 
struktion ist  die  fragliche  Klage  häufig  nicht  gegeben,  ob- 
wohl ein  wirtschaftliches  Bedürfnis  vorliegt  und  obwohl 
in  analogen  Fällen  —  insbesondere  beim  Eigentums- 
rechte —  die  Frage,  wer  der  Berechtigte  sei,  im  Wege  einer 
FeststellungsUage  zwischen  den  beiden  Prätendenten  zum 
Austrage  gebracht  werden  kann.  —  Weiter  wird  durch  ein 
dem  Kläger  günstiges  Urteil,   das  ergeht  auf  eine  Klage  auf 

1100    Hellwig,  1.  c.  S.  418  Anm.  64. 
101    cf.  hierüber  oben  §  5. 
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Fefttstellong  des  aus  einer  Obligation  resultierenden  (sekun* 
dären)  Anspruchs  auf  Unterlassen  (i.  S.  Hellwigs)  gar  nicht 
—  wie  Hellwig  anzunehmen  scheint  —  rechtskräftig  fest^ 
gfestellt,  dass  das  Forderungsrecht,  wenn  es  existiert,  dem 
Klüger  zusteht 

Die  Voraussetzungen  der  Klage  auf  Feststellung  der 
UnterlasBungspflioht,  zu  denen  nach  Hellwig  die  Klage  des 
Oläubigers  gegen  den  Forderungsprätendenten  gehört,  stellt 
er  dar  wie  folgt: 

„Berühmt  sich  der  zu  Beklagende  eines  Rechtes  zur 
Vornahme    von  solchen  Handlungen,  welche  er  an  sich' 
unterlassen  mässte,   oder  bestreitet  er  dem  Berechtigften 
gegenüber,   dass   dieser  ein  den  Kläger  beschränkendes 
Recht  habe,  oder  dass  in  demselbem  ein  von  dem  Kläger 
prätendiertes  Verbietungsreoht  enthalten  sei,   so  ist  eine 
Feststellungsklage  begründet,  wenn  die  Berühmung  oder 
Bestreitung   geeignet   ist,   den   anderen   Teil   in   seinen 
Interessen   zu   schädigen.     Ebenso,    wenn   der   Gegner 
sich  eines  Rechtes  berühmt,  welches  durch  seine  Eldstenz 
dasjenige  des  anderen  Teiles  ausschliesst^^  "^' 
Als  Beispiel  für  den  letzten  Fall  führt  er  an  „Behauptung, 
^  . . .  .   selbst   der  Eigentümer   zu  sein,   Bestreitung,   dass  die 
Forderung  auf  den  anderen  Teil, übergegangen  sei".'"* 

Wenn  sich  jemand  berühmt,  Eigentümer  einer  Sache  zu 
sein,  und  daraus  entsteht  ein  rechtliches  Interesse  an  der 
„Feststellung  der  Unterlassungspflicht^,  so  kann  die  Klage  doch 
nur  darauf  gehen,  festzustellen,  dass  er  nicht  berechtigt  sei, 
über  die  Sache  zu  verfügen  ;^'^^  dadurch,  dass  sich  der  Gegner 
berühmt  —  so  ist  dann  der  Gedankengang  —  Eigentümer 
zu  sein,  wird  ein  Interesse  des  wahren  Eigentümers  begründet^ 


1102    Anspruch,  S.  389  Abs.  2. 

103  1.  c.  S.  389  Anm.  21. 

104  Man  könnte  auch  daran  denken,  dass  festgestellt  werde, 
dass  der  Gegner  yerpflichtet  sei,  nicht  zu  behaupten,  dass  er  Eigen- 
tümer sei.  Das  will  Hellwig  aber  wohl  nicht  sagen.  Ansprüche  des 
Eigentümers  gegen  jedermann,  nicht  zu  behaupten,  er  sei  Eigentümer, 
nimmt  auch  er  wohl  nicht  an! 
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dass  Bein  Anspruch  gegen  den  sich  Benihmenden  auf  Unter- 
lassung der  Einwirkung  auf  die  Saohe  festgestellt  werde.  — 
Das  Berühmen,  Eigentümer  zu  sein,  gewährt  daher  nur  des- 
wegen und  nur  dann  eine  Klage  auf  Feststellung  der 
Unterlassungspflioht,  weil  darin  mittelbar  eine  Be- 
rühmung  liegt,  zur  Verfugung  berechtigt  zu  sein.^^^'  Sie  ist 
daher  stets  dann  nicht  gegeben,  wenn  zugleich  mit  der  Be- 
rühmung  Eigentümer  zu  sein,  hervorgehoben  wird,  dass  man 
aber  trotzdem  zur  Verfügung  nicht  berechtigt  sei,  so  z.  B., 
wenn  man  behauptet,  man  sei  als  Erbe  Eigentümer  einer 
Saohe,  könne  aber  nicht  darüber  verfügen,  weil  auf  Lebens- 
zeit (des  Erben)  ein  Testamentsvollstrecker  ernannt  sei. 
(§§2210  f.  BGB.) 

Ein  rechtliches  Interesse  an  alsbaldiger  Feststellung 
der  Unterlassungspflicht  gegenüber  dem  Erben  besteht  hier 
nicht;  er  hat  ja  selbst  behauptet,  er  könne  über  die  Saohe 
nicht  verfügen.  Was  aber  hier  (dem  Erben  gegenüber)  be- 
gründet sein  kann,  das  ist  das  rechtliche  Interesse  an  der 
alsbaldigen  Feststellung  des  Eigentums,  so  z.B.  wenn  der 
Eigentümer  wegen  des  Berühmens  des  Erben  nicht  verkaufen 
kann. 

Genau  so  kann  es  aber  bei  einer  Forderung  liegen. 
Der  Gläubiger  kann  die  Forderung  nicht  verkaufen,  weil  der 
Erbe  behauptet,  er  sei  Inhaber  der  Forderung,  der  Gläubiger 
habe  sie  seinem  Erblasser  zediert  —  Hellwig  muss  hier  an- 
nehmen, dass  eine  Feststellungsklage  (uter  oreditor  sit)  zwischen 
dem  Gläubiger  und  dem  Erben  unzulässig  ist,^^*  er  muss  also 
annehmen,  dass  eine  Feststellungsklage  unzulässig  ist  gegen 
jemanden,  der  sich  „eines  Rechtes  berühmt,  welches  durch 
seine  Existenz  dasjenige  des  anderen  Teiles  ausschliesst". 

Hier  könnte  man  dem  Gläubiger  dadurch  zu  helfen  ver- 
suchen, dass  man  ihm  eine  Klage  gegen  den  Testamentsvoll- 


1105    cf.  hierzu  1.  c.  S.  392. 

106  Weil  ein  rechtliches  Interesse  an  alsbaldiger  Feststel- 
lung der  Pflicht,  nicht  auf  die  Forderung  einzuwirken,  nicht  besteht 
<§§2210f  BGB.). 
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Strecker  gäbe.  —  Im  Falle  der  TestamentsvollBtreoker  seiner* 
seits  nie  behauptet  hätte,  dass  die  Forderung  dem  Erben  su- 
stehe  und  zum  Naohlasae  gehöre,  sondern  im  Qegenteile  stet» 
anerkannt  hätte,  dass  der  „Gläubiger''  der  Inhaber  sei,  so 
müsste  man  das  reohtliche  Interesse  an  der  alsbaldigen  Fest» 
Stellung  der  Unterlassungspflioht  gegenüber  dem  Testaments- 
vollstreoker  darin  finden,  dass  ein  Dritter  (nämlich  der  Erbe) 
sich  berühmt  habe,  dass  ihm  (dem  Dritten)  ein  Recht  sustehe,. 
und  dass  —  wenn  diese  Behauptung  wahr  wäre  —  der  zu 
Verklagende  zu  einer  Handlung  berechtigt  wäre,  welche  zu 
unterlassen  er  (tatsächlich)  dem  Gläubiger  gegenüber  Ter» 
pflichtet  ist"^'  Es  erscheint  aber  ein  wenig  befriedigendes  Re- 
sultat, dass  eine  Klage  gegeben  sein  soll  gegen  einen  Dritten^ 
welcher  selbst  nie  behauptet  hat,  zu  einer  Handlung  berechtigt 
zu  sein,  zu  welcher  er  berechtigt  wäre,  wenn  einem  Präten* 
deuten  ein  Recht  zustände,  dass  aber  eine  Klage  gegen  den 
Prätendenten  selbst  (also  gegen  den,  der  sich  berühmt,  In* 
haber  des  Rechtes  zu  sein)  imzulässig  sein  soll.  —  Unbillig 
wäre  es  auch,  dass  hier  dem  Gläubiger  —  im  Falle  der 
Testamentsvollstrecker  sofort  anerkennt  —  die  Prozesskosten 
zur  Last  fallen  müssen,'®'  während  der  Prätendent  selbst,  der 
zum  Rechtsstreite  Veranlassung  gegeben  hat  (in  dem  Beispiele 
der  Erbe)  unbehelligt  bleibt 

Hier  kann  man  mit  Hellwig'^  sagen:  „Kann  die  Frage, 
wem  ein  dingliches  oder  sonstiges  Recht  zusteht,  Gegenstand 
der  Feststellung  sein,  so  ist  nicht  einzusehen,  weshalb  die- 
selbe Frage  nicht  auch  bei  Forderungsrechten  (zwischen  den 
Prätendenten)"®  sollte  entschieden  werden  können''. 

Wichtiger  als  diese  Bedenken  ist  der  zweite  der  oben 
angeführten  Gründe,  welche  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht 
gegen  Hellwig  sprechen. 


1107    et  1.  c.  S.  431. 

108  et  1.  c.  S.  441  ff. 

109  L  o.  S.  419. 

110  Dass  Hellwig  dioien  Fall  im  Auge  hat,  ergibt  sich  deutlich 
aus  dem  Zusammenhange. 
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Beispiel:  B.  „berühmt^  sioh,  A.  habe  eine  Sache  nicht 
in  seinem  eigenen  (des  A.)  Namen,  sondern  als  sein  (des  B.) 
Vertreter  erworben,  er  (B.)  sei  daher  Eigentümer  und  al& 
solcher  berechtigt,  über  die  Sache  zu  verfugen.  Eine  Besorg- 
nis, dass  er  wirklich  verfügen  werde,  ist  jedoch  „den  Um- 
ständen nach"  noch  nicht  „gerechtfertigt"  (§  259  ZPO.). 

Hier  kann  nach  Hellwig  eine  Eigentumsfeststellungsklago 
und  eine  Klage  auf  Feststellung  der  Unterlassungspflioht  be- 
gründet sein."^^ 

Erhebt  A.  die  Eigentumsfeststellungsklage  und  siegt,  so 
wird  festgestellt,  dass  er  zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Ver- 
handlung Eigentümer  war.  Was  wird  aber  festgesteUt,  wenn 
er  die  Klage  auf  Feststellung  der  Unterlassungspflicht  erhebt 
und  siegt?  Wird  hier  festgestellt,  dass  das  Eigentumsrecht^ 
wenn  es  existiert,  dem  A.  und  nicht  dem  B.  zustehe?  — 
Ich  glaube,  neinl  Wer  von  beiden  Eigentümer  ist,  ja  ob 
überhaupt  einer  von  beiden  Eigentümer  ist,  das  ist  doch  für 
diesen  Prozess  lediglich  eine  Vorfrage.  Rechtskräftig 
festgestellt  wird  doch  nur,  dass  B.  gegenüber  dem  A.  ver- 
pflichtet ist,  sich  jeder  Verfügung  über  die  Sache  zu  enthalten. 
Erhebt  B.  unmittelbar  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  die  Klage 
auf  Feststellung  seines  Eigentums  gegen  A.,  so  steht  ihm  die 
„Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache"  nicht  ent- 
gegen.^" In  diesem  Prozesse  wird  nimmehr  entschieden, 
wer  von  beiden  der  Eigentümer  der  Sache  ist^^'  Siegt  nun- 
mehr B.,   so    ergeht   nicht   ein  Urteil   contra  rem  judicatam 


1111    cf.  1.  c.  S.  392. 

112  Hellwig  sagt  ausdrücklich :  „Die  Vemeinung  dieser  Unter* 
lassungspflicht  ist  nicht  Verneinung  des  Eigentums**  (Anspruch  S.  2G 
Anm.  6).  Aus  dem  ganzen  Zusammenhange  geht  hervor,  dass  er  auch 
das  Gegenteil  annimmt. 

113  Mittelbar  I  —  Unmittelbar  wird  (nach  der  Theorie  Hellwigs) 
schlechthin  entschieden:  A.  ist  Eigentümer,  ohne  alle  Zusätze,  wie 
etwa:  unter  der  Voraussetzung,  dass  das  Eigentumsrecht  überhaupt 
existiert,  also  nicht  etwa  die  Sache  herrenlos  ist  Oder  gar  mit  der 
Einschränkung:  wenn  einer  von  beiden  Parteien  Eigentümer  ist,  so 
ist  es  der  Kläger,    cf.  hierzu  unten  §  70. 
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sondern  der  zweite  Richter  setzt  sich  lediglich  in  Widerspruch 
mit  den  Entscheidungsgründen  des  ersten  Urteils/"* 

Genau  wie  beim  Eigentume  liegt  es  auch  bei  der 
Forderung. 

In  einem  Prozesse,  in  welchem  die  Unterlassungspflicht 
des  Beklagten  festgestellt  wird,  wird  nicht  (rechtskräftig)  ent- 
schieden, dass  —  wenn  die  Forderung  existiert  —  der  Kläger 
der  Gläubiger  sei."*  Sonst  müsste  ja  die  Abweisung  der 
Klage  auch  rechtskräftig  feststellen,  dass  der  Kläger  nicht 
der  Gläubiger  sei.    Das  ist  aber  offenbar  nicht  der  Fall. 

Beispiel:  Der  Ehemann  berühmt  sich  zur  Verfügung 
über  eine  zum  eingebrachten  Oute  gehörige  Forderung,  über 
welche  er  an  sich  ohne  Zustimmung  der  Frau  nicht  verfügen 
kann,  berechtigt  zu  sein.  Die  Frau  klagt  auf  Feststellung 
der  Unterlassungspflicht  Die  Klage  wird  abgewiesen,  weil 
die  Frau  ihre  Einwilligung  zur  Verfügung  gegeben  habe."' 

Hier  wird  niemand  behaupten,  dass  damit  rechtskräftig 
entschieden  sei,  dass  die  Ehefrau  nicht  Gläubiger  der  Forde- 
rung sei.  Und  doch  handelt  es  sich  hier  um  eine  Klage  auf 
Feststellung  des  Bestehens  eines  Anspruchs  auf  Unterlassung, 
als  einer  sekundären  Folgeerscheinung  einer  Obligation.^^^ 

1114  Ich  setze  voraus,  dass  B.  sich  für  das  Bestehen  des  Eigen- 
tums auf  einen  Tatbestand  beruft,  der  vor  der  letzten  mündlichen 
Verhandlung  des  ersten  Prozesses  liegt. 

115  Sie  kann  eine  Vorfrage  sein,  notwendig  ist  auch  das 
nicht  Siehe  das  nächste  Beispiel  im  Texte.  (Immer  Torausgeeetzt, 
dass  man  mit  Hellwig  die  Zulässigkeit  einer  solchen  Klage  bejaht.) 

116  Dieses  Beispiel  ist  nachgebildet  dem  von  Hellwig,  1.  c. 
B.  392  unten  angeführten. 

117  Die  Klage  der  Ehefrau  stützt  sich  doch  darauf,  dass  sie 
Inhaber  der  Forderung  sei  und  dass  daher  ihr  Ehemann,  ebenso 
wie  jeder  Dritte,  verpflichtet  sei,  sich  jeder  Einwirkung  auf  die 
Forderung  zu  enthalten.  Man  wird  mir  hier  entgegenhalten,  Hellwig 
behaupte  keineswegs,  dass  alle  Klagen  auf  Feststellung  der  Unter- 
lassungspflicht Klagen  im  Forderungsprätendentenstreit  seien,  oder 
anders  ausgedrückt,  er  verteidige  nicht  die  Ansicht,  dass  stets,  wo 
auf  Feststellung  der  Existenz  des  Anspruchs  auf  Unterlassen  geklagt 
werde,  darüber  entschieden  werde,  ob  die  Forderung,  wenn  sie 
existiere,  dem  Kläger  zustehe.  —  Gegen  diesen  Einwand  richten 
isich  die  nächsten  Ausführungen  im  Texte. 
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Eiin  solches  Urteil  kann  aber  doch  wohl  nicht,  je  nach 
dem  Zwecke,  den  der  Kläger  verfolgte,  und  nach  dem  Inhalte 
der  Entscheidungsgründe  verschiedene  Rechtskraftwirkungen 
haben.  Es  kann  doch  wohl  für  die  Wirkungen  des  Urteils 
keinen  Unterschied  machen,  ob  die  Ellage  der  Ehefrau  gegen 
den  Mann  auf  Feststellung  der  Unterlassungspflicht  abgewiesen 
wird,  weil  der  Mann  ihr  die  Forderung  nicht  —  wie  sie  be- 
hauptet —  zediert  habe,""  oder  ob  die  Ehefrau  den  Prozess 
verliert,  weil  die  Forderung  zwar  zum  eingebrachten  Qute^ 
gehöre,  die  Ehefrau  aber  ihre  Einwilligung  zur  Verfügung 
gegeben  habe. 

Will  man  das  Gegenteil  annehmen,  so  muss  man  zugeben, 
dass  in  diesen  Urteilen  lediglich  festgestellt  wird,  ob  ein 
Verbietungsrecht  des  Klägers,  das  sich  auf  den  gerade 
streitigen  Grund  stützt,  besteht"'  Dann  könnte  z.  B. 
der  Kläger,  der  abgewiesen  wurde,  weil  der  Beklagte  ihm 
nicht  (wie  er,  Kläger,  behauptet  hatte)  die  Forderung  zediert 
habe,  sofort  wieder  klagen  mit  der  Behauptung,  der  Beklagte 
habe  als  sein  Vertreter  kontrahiert,  die  Forderung  habe 
ihm  (dem  Kläger)  mithin  von  Anfang  an  zugestanden.  Der 
Beklagte  sei  also  dennoch  ihm  gegenüber  zur  Unterlassung^ 
jeglicher  Verfügung  verpflichtet**  —  Dann  müsste  man  erst 
recht  die  Frage,  ob  in  diesen  Prozessen  (rechtskräftig)  darüber 
entschieden  werde,  uter  creditor  sit,  verneinen. 

M.  E.  ist  die  Klage  des  Gläubigers  gegen  den  Forderungs- 
prätendenten in  Parallele  zu  setzen  mit  der  Eigentumsfest- 
stellungsklage. 

1118  Und  weil  daher  die  Forderung  nach  wie  vor  dem  Ehe- 
manne  zustehe. 

119  Da  nach  der  hier  vertretenen  Auffassung  derartige  Klagen 
überhaupt  unzulässig  sind,  erübrigt  es  sich,  näher  darauf  einzugehen, 
welche  Auff^assung  wohl  die  richtige  ist.  —  Im  Texte  sollte  lediglich 
gezeigt  werden,  dass  —  welcher  Ansicht  man  sich  auch  anschliessen 
mag  —  in  den  Urteilen,  die  auf  diese  Klagen  (nach  der  bekämpften 
Ansicht)  ergehen,  die  Frage,  uter  creditor  sit  (rechtskräftig)  jedenfalls ' 
nicht  entschieden  wird. 

120  Anders    ausgedrückt:    Er   (der  im    Vorprozesse    besiegto- 
Kläger)  sei  also  dennoch  damals  schon  der  Gläubiger  gewesen. 
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Wenn  man  aanimmt,  dass  jeder  Eigentümer  Ansprüche 
auf  Unterlassen  gegen  jedermann  hat,  so  ist  in  zahlreichen 
Fällen,  wo  eine  Eigentumsfeststellungsklage  begründet  ist,  m- 
gleioh  auch  eine  solohe  Klage  auf  Unterlassung  gegeben."^* 
Ebenso  ist,  wenn  man  von  der  Auffassung  ausgeht,  dass 
jeder  Gläubiger  Ansprüche  auf  Unterlassen  gegen  jedermann 
habe,  eine  Klage  auf  Unterlassen  häufig  begründet,  wo  zu- 
gleich eine  Prätendentenklage  gegeben  ist.  —  Ebensowenig 
aber,  wie  hieraus  folgt,  dass  die  Eigentumsfeststellungsklage 
identisch  ist  mit  der  Klage  auf  Feststellung  der  Unterlassungs- 
pflicht, ist  der  Schluss  gerechtfertigt,  dass  die  Fordemngs- 
prätendentenklage  eine  Klage  ist  auf  Feststellung  der  Pflicht, 
sich  jeder  Einwirkung  auf  die  Forderung  zu  enthalten. 

Mit  Recht  bemerkt  Hellwig,  m.  B.  allerdings  in  Wider- 
spruch zu  seinen  sonstigen  Ausführungen: 

„Die  Feststellung,  dass  der  Kläger  der  Gläubiger  ist,  ist 
zu  vergleichen  der  Feststellung,  dass  er  der  Eigentümer  einer 
Sache  ist""* 

Hier  liegt  es  doch  so  nahe,  zu  sagen:  die  Frage,  wer 
Eigentümer  einer  Sache  ist,  wird  entschieden  im  Eägentums- 
feststellungsprozesse;'*  ganz  ebenso  wird  die  Frage,  wer  In- 
haber einer  Forderung  ist,  im  Forderungsfeststellungsprozesse 
entschieden.  Ganz  ebenso,  wie  das  Urteil  im  Eigentums- 
prozesse (inter  partes)  rechtskräftig  feststellt,  dass  der  Sieger 
Eigentümer  ist,  so  stellt  „das  Urteil  zwischen  den  Forderungs- 
prätendenten zwischen  ihnen  rechtskräftig  fest,  dass  die 
Forderung  dem  Bieger  zustehe."  ^^ 

1121    cf.  z.  B.  Hellwig,  Anspruch  S.  392. 
1*?2    L  0.  8.  419.    Gl  auch  oben  zu  Anm.  1109. 

123  et  z.  B.  Anspruch  S.  428  Anm.  4.  „A.  bestreitet  dem  B. 
das  Eigentum  dadurch,  dass  er  es  sich  selbst  zuschreibt:  B.  kann 
nicht  auf  die  Feststellung  klagen,  dass  A.  nicht  Eigentümer,  sondern 
darauf,  dass  er  (B.)  es  ist"  Anders  allerdings  1.  o.  S.  389  Abs.  2 
in  Verbindung  mit  Anm.  21  (oben  8.  472  zu  Anm.  1102  und  1103). 

124  So  Hellwig,  S.  420,  cf.  aber  8.  418.  .Die  Feststellung  ist 
nicht  darauf  zu  richten,  dass  der  Drittschuldner  dem  Kläger  zur 
Zahlung  verpflichtet  ist,"  und  weiter  unten  „wenn  es  existiert**.  — 
Im  Text  ist  vorausgesetzt,   dass  der  Kläger  siegt.  —  Siegt  der  Be- 


Digitized  byVjOOQlC 


y.  Zweifelhafte  Fälle.  479 

Dass  nach  Hellwig  aber  durch  die  Eigentumsfeststellungs- 
klage  das  Eigentum  des  siegenden  Klägers  festgestellt  wird, 
iässt  sioh  nioht  bezweifeln.^^^  Es  wird  nicht  etwa  nur  fest- 
gestellt, dass  das  Eigentumsrecht  —  wenn  es  existiert  —  dem 
Kläger  zusteht.  Der  Beklagte  kann  in  späteren  Prozessen 
(nach  Hellwig)  dem  Kläger  gegenüber  ebensowenig  behaupten, 
die  Sache  sei  zu  der  massgebenden  Zeit  herrenlos  gewesen, 
das  festgestellte  Eigentumsrecht  habe  also  überhaupt  nicht 
existiert,  wie  er  geltend  machen  kann,  die  Sache  habe  einem 
Dritten  gehört^** 

§70. 

V.  Zweifelhafte  FiOle. 

Ganz  besondere  Schwierigkeiten  bietet  die  Lösung  des 
Rechtskraftproblems  in  denjenigen  Fällen,  in  welchen  die 
Voraussetzungen,  von  denen  beide  Parteien  im  Prozesse  und 
auch  der  Richter  bei  der  Entscheidung  ausgingen,  der  ob- 
jektiven Sachlage  nicht  entsprechen.  —  Zunächst  soll  versucht 
werden,  an  einigen  Beispielen  zu  zeigen,  wie  sich  in  diesen 
Fällen  Hßllwigs  Theorie  bewährt 

Beispiel  I. 
A.  will  seine  Sache  s.,  welche  er  aus  dem  Nachlasse  seines 
Erblassers  E.  erhalten  hat,  an  F.  verkaufen.  Der  Verkauf 
kommt  aber  nicht  zustande,  weil  B.  behauptet,  E.  habe  in  dem 
Vertrage,  durch  welchen  er  s.  erwarb,  als  sein  (des  B.)  Ver- 
treter kontrahiert  Nicht  E.  sei  damals  Eigentümer  von  s. 
geworden,  sondern  er  (B.).  Daher  sei  auch  jetzt  nicht  A., 
sondern  er  (B.)  Eigentümer.  —  A.  erhebt  nunmehr  gegen  B. 
die  Eigentumsfeststellungsklage  und  siegt  Trotzdem  kommt 
das  Geschäft  mit  F.  nicht  zustande,  und  A.  verkauft  s.  dem  B. 
und  übergibt  sie  ihm  „zum  Zwecke  der  Eigentumsübertragung^^ 


klagte,  Bo  steht  keineswegs  rechtskräftig  fest,  dass  er  Eigentümer  ist, 
sondern  nm>,  dass  es  der  Kläger  nicht  ist. 

1125    Vergl.  z.  B.  »Das  dingliche  Recht  gelangt  zur  Entscheidung 
nur  durch  die  Feststellungsklage'  (Anspruch  S.  33  Anm.  25). 
126    of.  hierzu  imten  §  70,  Beispiele  III  und  I. 
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—  Später  stellt  sioh  heraus,  dass  E.  s  .überhaupt  nicht  (durch 
Vertrag)  erworben  hatte,  sondern  dass  er  s.  dem  Eigentümer 
T.  gestohlen  hatte.  —  B.  gibt  nun  dem  Y.  s.  „mit  Rücksicht 
auf  dessen  Recht^^  heraus  und  verlangt  von  A.  gemäss  §§  440 
Abs.  2,  825  BGB.  Rchadensersatz  wegen  Nichterfüllung. 

Nach  Hellwig  hat  das  im  Prozesse  zwischen  A.  und  B. 
ergangene  Feststellungsurteil  die  Wirkung,  dass  B.  dem  A. 
„gegenüber  nicht  gehört  wird,  wenn  er  das  ihm  (dem  A.)  zu- 
gesprochene Eigentum  bestreitei^^^*'^  Wendet  A.  also  nun- 
mehr auf  eine  Klage  des  B.  aus  §§  440  Abs.  2,  326  BOB.  ein, 
er  (A.)  sei  Eigentümer  von  s.  gewesen  und  habe  ihm  (B.)  s. 
.,zum  Zwecke  der  Eigentumsübertragung^^  übergeben,  er  habe 
daher  die  ihm  nach  §  433  BOB.  obliegenden  Verpflichtungen 
erfüllt,  so  kann  B.  diese  Behauptung  mit  Erfolg  nicht  be- 
streiten. „Non  audietur!^^  —  Seine  Klage  muss  daher  abge- 
wiesen werden. 

Beispiel  IL 

Oenau  so  kann  es  liegen,  wenn  s.  nicht  eine  Sache,  sondern 
eine  Forderung  ist  und  sich  hinterher  herausstellt,  dass  E., 
als  er  den  Vertrag  schloss,  aus  welchem  die  Forderung  er- 
wuchs, nicht  für  sich,  auch  nicht  für  B.,  sondern  für  Y. 
handelte.  —  Haben  sich  A.  und  B.  darüber  gestritten,  uter 
creditor  sit,  und  A.  bat,  nachdem  er  rechtskräftig  obgesiegt 
hatte,  die  Forderung  dem  B.  verkauft  und  zediert,  so  muss 
eine  Klage  des  B.  auf  Schadensersatz  aus  §§  440,  437,  326  BOB. 
nach  Hellwigs  Theorie  hier  ebenfalls  abgewiesen  werden. 

Hellwig  lehrt,  dass  im  Forderungsprätendentenstreit  nur 
darüber  entschieden  werde,  ob  die  Forderung  —  wenn  sie 
existiert  —  dem  Kläger  oder  dem  Beklagten  zustehe.  — 
Der  Sieg  des  A.  muss  hiemach  also  die  Wirkung  haben,  dass 
B,  nicht  bestreiten  kann,  dass  die  Forderung,  wenn  sie  über- 
haupt existiert,  dem  A.  zusteht.  Dass  die  Forderung 
existiert,  steht  hier  fest;  also  kann  B.  nicht  bestreiten,  dass 
sie  (zur  Zeit  der  letzten  mündlichen  Verhandlung  im  Fest- 
stellungsprozesse) dem  A.  zustand. 

1127    Hellwig,  Rechtskraft  S.  15. 
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Hier  wird  also  durch  die  Lehre  Hellwigs  (^wenn  sie 
existiert^')  das  unerfreuliche  Resultat  nicht  vermieden.  Es 
würde  nur  dann  vermieden,  wenn  man  lehren  würde,  im 
Urteil  werde  lediglich  entschieden:  wenn  die  Forderung 
existiert  und  wenn  sie  einer  der  beiden  Parteien  zu- 
steht, so  ist  der  siegreiche  Elläger  der  Gläubiger.  —  Eine 
Eonsequenz  dieser  Auffassung  wäre,  dass  durch  eine  sach* 
liehe  Abweisung  des  Klägers  rechtskräftig  festgestellt  würde, 
dass  der  Beklagte  der  Gläubiger  sei.^"^ 

Ähnlich  ist  die  Sachlage  in  den  Fällen,  in  welchen  die 
Parteien  —  ebenso  wie  in  den  letzten  Beispielen  —  darüber 
stritten,  wem  von  ihnen  ein  Recht  zustehe,  dessen  Ekistenz 
sie  beide  voraussetzten,  das  aber  in  Wahrheit  nicht  bestand. 
Das  kann  beim  Streit,  wer  der  Eigentümer  einer  Sache  oder 
der  Inhaber  eines  anderen  dinglichen  Rechtes  sei,  ebenso 
wie  beim  Streit  der  Forderungsprätendenten  vorkommen. 

Beispiel  III. 
B.  kauft  am  1.  Januar  bei  einem  Förster  einen  Fuchs. 
Sie  verabreden,  der  Förster  solle  den  Fuchs  gegen  ein  be- 
stimmtes Entgelt  weiter  verpflegen.^*"  Am  4  Januar  will  ein 
Amerikaner  den  Fuchs  kaufen  und  bietet  300  Mk.  —  A., 
der  davon  hört,  behauptet,  der  Fuchs  gehöre  nicht  dem  B., 
sondern  ihm.  B.  habe  ihm  den  Fuchs  am  3.  Januar  geschenkt 
und  durch  Zession  des  Herausgabeanspruchs  übereignet  Er 
erhebt  gegen  B.  gemäss  §  500  Abs.  II  ZPO.  Feststellungs- 
klage, die  am  6.  Januar  zu  seinen  Gunsten  entschieden  wird. 
Beide  Teile  verzichten  auf  Berufung.  Am  6.  Januar  stellt 
sich  heraus,  dass  der  Fuchs  schon  am  2.  Januar  dem  Förster 
entlaufen  ist  und  am  6.  Januar  einem  Bauer  drei  Hühner  ge- 


1128  8C.  unter  den  im  Texte  angegebenen  Voraussetzungen.. 
Bine  weitere  Eonseqenz  wäre,  dass  der  besiegte  Beklagte  (B.)  später 
stets  dem  Sieger  (A.)  gegenüber  behaupten  könnte:  zur  Zeit  unseres 
Prozesses  war  keiner  von  uns  beiden,  sondern  X.  Inhaber  der  Forde- 
rung; er  hat  sie  mir  inzwischen  zediert,  also  bm  ich  (B.),  nicht  du 
(A.)  jetzt  der  Gläubiger. 

129    B.  wird  also  Eigentümer  des  Fuchses  (§  930  BGB.). 
PagenBteoher.  31 
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stöhlen  hat  Bin  Versohulden  trifft  niemanden.  Füchse  sind 
in  der  Qegend  seit  Menschengedenken  nicht  vorgekommen.  — 
B.  leistet  dem  Bauer  Schadensersatz  und  klagt  dann  aus 
S§  683,  670  BOB.  gegen  A.  Er  sagt:  Am  6.  Januar  (zur 
Zeit  des  Schlusses  der  Verhandlung  in  unserem  Prozesse) 
warst  du  Eigentümer;  du  warst  also  der  letze  Eigentümer  und 
haftest  demgemäss  als  Tierhalter  (§  883  BOB.);  also  habe  ich 
deine  Oeschäfte  geführt^^** 

A.  wendet  ein:  wir  wollten  in  unserem  Prozesse  nur  fest- 
gestellt haben,  ob  das  Eigentumsrecht  an  dem  Fuchs  —  wenn 
es  überhaupt  existierte  —  mir  oder  dir  zustände.  Tatsächlich 
existierte  dieses  Recht  damals  überhaupt  schon  nicht  mehr. 
Ich  kann  zwar  nicht  behaupten,  du  seiest  zur  Zeit  der  letzten 
Verhandlung  in  unserem  Prozesse  (also  am  6.  Januar)  Eigen- 
tümer gewesen,  wohl  aber  kann  ich  sagen,  das  Recht,  um 
welches  wir  uns  stritten,  existierte  damals  überhaupt  nicht. 
Du  kannst  dich  deshalb  auf  das  Urteil  nicht  berufen.  — 
Tatsächlich  warst  du  aber  zu  der  Zeit,  als  der  Fuchs  weg- 
lief, Eigentümer,  und  ich  bin  nie  Eigentümer  geworden;  du 
haftest  demgemäss  als  Tierhalter. 

Mit  diesen  Einwendungen  wird  A.  —  das  muss  man  nach 
der  Auffassung  Hellwigs  annehmen  —  „nicht  gehörtes 

Beispiel  IV. 

A.  und  B.  streiten  darüber,  uter  creditor  sit  A.  siegt 
imd  verkauft  und  zediert  dem  B.  die  Forderung.  —  Nach- 
träglich stellt  sich  heraus,  dass  die  Forderung  überhaupt 
nicht  existierte,  weU  der  Schuldner  zur  Zeit  des  AbschlusseB 
deqenigen  Vertrags,  aus  welchem  sie  erwachsen  sein  sollte, 
wegen  Oeisteskrankheit  entmündigt  war. 

Hier  kann  B.  aus  §§  440,  437,  326  BOB.  (nach  Hellwigs 
Theorie)  mit  Erfolg   gegen  A.  yorgehen.     A.  kann  sich  auf 


1130  Im  Texte  wird  von  der  AufCiMuiig  Plancks  ausgegangen, 
dut  der  Tierhalter  duroh  das  blosae  Entlaufen  des  Tieres  regehnässig 
nicht  von  der  Verantwortlichkeit  befreit  wird  (Planck,  Kommentar 
zum  Bürgerlichen  Geaetzbuche  zu  §  833  Benu  2o.  et  auch  Neumaon, 
Handausgabe  des  Bürgerlichen  Qesetzbuohs  zu  §  833  Bern.  3  b). 
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das  Urteil  nicht  berufen.  B.  könnte  replizieren:  In  dem 
Urteile  wurde  nur  festgestellt,  dass  die  Forderung,  wenn  sie 
existiere,  dir  zustehe.  loh  kann  daher  zwar  nicht  be- 
haupten, dass  sie  zu  der  fraglichen  Zeit  mir  oder  einem 
Dritten  zugestanden  habe,  wohl  aber  kann  ich  behaupten,  dass 
sie  überhaupt  nicht  existiert  habe. 

Betrachten  wir  nun  all  diese  Beispiele,  so  werden  wir 
finden,  dass  —  bei  Zugrundelegung  der  Theorie  Hellwigs  — 
fast  in  allen  Fällen  unerfreuliche  Konsequenzen  zutage 
treten.  Nur  im  Beispiel  IV  entspricht  die  Entscheidung  dem 
allgemeinen  Billigkeitsgefühl! 

Allen  vier  Beispielen  ist  gemeinsam  —  hierauf  wurde 
schon  am  Eingang  dieses  Abschnitts  hingewiesen  — ,  dass  die 
Voraussetzungen,  von  welchen  alle  Teile  bei  dem  Prozess  aus- 
gingen, der  objektiven  Sachlage  nicht  entsprachen.  In  allen 
Fällen  wäre  es  zu  einem  Prozesse  überhaupt  nicht  gekommen, 
wenn  die  Parteien  den  wahren  Sachverhalt  gekannt    hätten. 

Hätten  die  Parteien  in  diesen  Fällen  nicht  prozessiert, 
sondern  die  entsprechenden  Feststellungsverträge  geschlossen, 
so  wären  alle  die  Verträge  unwirksam  gewesen."*^  Wollte 
man  hiervon  aber  einmal  absehen  ^'^  und  auch  hier  versuchen, 
durch  Vergleich  mit  der  Rechtslage  bei  den  Feststellungs- 
verträgen das  Rechtskraftproblem  zu  lösen,  so  würde  man  in 
allen  Fällen  zu  unbefriedigenden  Resultaten  gelangen.'"*  Man 

1131  §  779  BGB.  wäre  hier  analog  anwendbar.  —  In  den  Motiven 
heisst  es  in  Bezug  auf  §  779  BGB.:  »Man  kann  ....  nicht  den  Irrtum 
in  Beziehung  auf  jeden  Umstand,  welcher  bei  dem  Abschlüsse  des 
Vergleichs  ausdrücklich  oder  stillschweigend  vorausgesetzt  worden, 
für  erheblich  erklären.  Der  h-agliche  Umstand  muss  vielmehr  ein 
solcher  sein,  welcher,  auch  wenn  der  Vergleich  nicht  ge- 
schlossen wäre,  den  Streit  oder  die  Ungewissheit  ausgeschlossen 
haben  würde.  Diese  Beschränkung  entspricht  der  eigentümlichen 
Natur  des  Vergleichs.**  Mugdan,  Materialien  Bd.  II  S.  366.  —  Diese 
Regelung  entspricht  auch  der  „eigentümlichen  Natur"  der  Feststellungs- 
verträge! 

132  Also  unterstellen,  §  779  finde  auf  die  Feststellnngsverträge 
keine  Anwendung. 

133  Im  praktischen  Resultate  würde  die  Entscheidung  in  den 
Beispielen :  I,  II,  III  die  gleiche  sein,  wie  nach  Hellwigs  Theorie. 

31* 
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mÜBSte  dann  annehmen,  dass  die  Kontrahenten  (A.  und  B.) 
etwa  folgenden  Vertrag  geschlossen  hätten.^'** 

Im  Falle  A.  nicht  Inhaber  des  und  des  Rechtes  ist,  wollen 
wir  in  Zukunft  einander  so  verpflichtet  sein,  wie  wir  es  wären, 
wenn  dem  A.  dieses  Recht  zustände.^"  Insoweit  B.  es  konnte, 
wollte  er  also  den  A,  zum  Inhaber  des  Rechfes  machen,  inso- 
weit er  es  nicht  konnte,  wollte  er  sich  wenigstens  dem  A. 
gegenüber  verpflichten,  sich  stets  ihm  gegenüber  so  zu  ver- 
halten, wie  er  es  müsste,  wenn  das  Recht  (jetzt)  in  der  Person 
des  A.  existierte,***  und  umgekehrt  wollte  sich  A.  verpflichten, 
sich  dem  B.  gegenüber  stets  so  zu  verhalten,  wie  er  es  müsste, 
wenn  er  (jetzt)  Inhaber  des  betreffenden  Rechtes  wäre.*" 

An  anderer  Stelle  wurde  zu  zeigen  versucht,***  dass  die 
theoretische  Begründung  der  AufTassuog  Hellwigs,  welche  im 
Falle  des  Beispiels  IV  zu  einem  billigenswerten  Resultate 
führt,  unhaltbar  ist. 

Da  sich  aber  bei  Zugrundelegung  dieser  Auffassung,  was 
das  Resultat  betrifft,  unerfreuliche  Konsequenzen  vermeiden 
lassen,  gilt  es,  zu  untersuchen,  ob  sie  sich  nicht  auf  einem 
anderen  theoretischen  Wege  begründen  lässt.  —  Dabei  ist 
zunächst  zu  bedenken,  dass  das  praktische  Bedürfnis  nach 
einer  —  ich  möchte  sagen  —  Einschränkung  der  Rechts- 
kraftwirkung nichts  dem  Forderungsprätendentenstreit  Eigen- 
tümliches ist 

Oben***  wurde  zu  zeigen  versucht,  dass  (wenn  man  von 
dieser  Beschränkung  absieht)  sich  im  Prozess  über  die  Fest- 
stellung des  Eigentums  unter  Umständen  unbillige  Resultate 
ergeben,  welche  vermieden  würden,  wenn  man  die  von  Hellwig 
lediglich  für  den  Forderungsprätendentenstreit  vertretene  Auf- 


1134  Unterstellt  ist,   dass  überall  B.  (also  der  Besiegte   in  den 
vier  Beispielen)  anerkannt  hätte. 

135  cf.  hierzu  oben  S.  132. 

136  Also  ähnlich  wie  oben  S.  133  f. 

137  Das  letztere  wird  z.  B.  praktisch  in  dem  Falle  des  Bei- 
spiels III. 

138  Oben  §69. 

139  Im  Beispiel  III. 
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fassuQg  auf  diese  Fälle  ausdehnen  würde.  Andererseits  wurde 
nachgewiesen,"**  dass  Hellwigs  Theorie  auch  für  den  Fall  des 
Forderungsprätendentenstreits  nicht  stets  das  leistet,  was  sie 
leisten  müsste,  dass  sie  nämlich  auch  hier  nicht  bewirkt,  dass 
stets  unbillige  Resultate  vermieden  werden. 

Unerfreuliche  Folgen  würden  in  keinem  der  vier  Beispiele 
eintreten,  wenn  man  annähme,  in  all  diesen  (der  Klage  statt- 
gebenden) Urteilen  werde  entschieden,  (nur)  unter  der  Vor- 
aussetzung, dass 

1.  das  im  Streit  befangene  Recht  existiert  und 

2.  einer  der  beiden  Parteien  zusteht, 

wird  festgestellt,  der  Kläger  ist  jetzt  der  Inhaber. ^*^  —  Als- 
dann könnte  jede  Partei  in  späteren  Prozessen  sagen  (je  nach 
Bedürfnis)  entweder:  du  kannst  dich  auf  das  Urteil  nicht  be- 
rufen, weil  das  betreffende  Recht  damals  gar  nicht  existierte, 
oder,  du  kannst  dich  nicht  darauf  berufen,  weil  das  betreffende 
Recht  damals  weder  mir  noch  dir,  sondern  dem  X.  zustand.  ^*^ 

Es  bedarf  keiner  Ausführung,  dass  man  bei  Zugrunde- 
legung dieser  Anschauung  dazu  kommen  müsste,  zu  lehren, 
dass  Feststellungsurteile,  je  nachdem,  welcher  Umstand  zu  dem 
Streit  Veranlassung  gegeben  hätte,  ganz  verschiedene  Rechts- 
kraftwirkungen (für  die  Parteien)  hätten. 

Häufig  liegt  nämlich  die  Veranlassung  zum  Feststellungs- 
prozess  gar  nicht  darin,  dass  jeder  der  beiden  Parteien^*' 
behauptet,  er  sei  Inhaber  des  betreffenden  Rechtes.  Denkbar 
ist  auch,  dass  es  den  Parteien  darauf  ankommt,  dass  zwischen 
ihnen  Rechtsgewissheit  darüber  herrsche,  entweder  ob  das  nur 
von  einer  Partei  für  sich  prätendierte  Recht  bestehe,^**  oder 


1140    Im  Beispiel  II. 

141  Nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  genauer:  (wird  fest- 
gestellt), dass  die  Rechtsbeziehungen  zwischen  den  Parteien  so  sind, 
wie  sie  wären,  wenn  der  Kläger  Inhaber  des  Rechtes  wäre. 

142  cf.  jedoch  hierzu  oben  Anm.  1128. 

143  Oder  (wenn  man  sich  Hellwig  ansohliessen  wül)  ein  Dritter 
von  einer  Partei;  cf.  Hellwig,  Anspruch  S.  431. 

144  Hier  streiten  also  die  Parteien  darüber,  ob  ein  bestimmtes 
Recht  bestehe.    Sie  sind  aber  —  wenn  die  positive  Klage  erhoben  ist 
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ob  das  Reoht,  welches  sich  eine  Partei  anmasst,  dieser  oder 
(irgend)  einem  Dritten  zustehe."^* 

In  all  diesen  Fällen  kann  natürlich  keine  Rede  davon 
sein,  die  Urteilswirkungen  in  der  oben  angedeuteten  Richtung 
zu  beschränken.  —  Man  müsste  also  unterscheiden! 

Ob  sich  eine  solche  Unterscheidung  rechtfertigen  lässt 
und  wie  sie  im  einzelnen  durchzuführen  wäre,  das  ist  eine  — 
soweit  ich  sehe  —  bisher  nicht  gelöste  Frage.  Ehe  hierauf 
eine  befriedigende  Antwort  gefunden  sein  wird,  gilt  es  wohl 
noch  erhebliche  praktische  und  theoretische  Schwierigkeiten 
zu  überwinden."* 

M.  E.  dürfte  bei  dem  Versuch,  dieses  Problem  zu  lösen, 
die  Lehre  von  der  Voraussetzung  eine  wichtige  Rolle  zu 
spielen  berufen  sein.^^^  Sollte  die  Lösung  in  der  angedeuteten 
Richtung  gelingen,  so  wäre  das  ein  neuer  Beweis  dafür,  dass 
der  Vergleich  zwischen  Urteil  und  Feststellungsvertrag  sich 
fruchtbar  erweist."* 


—  (regelmässig)  einig  darüber,  dass  es  (wenn  es  existiert)  dem  Kläger 
zustehe.  Bei  der  negativen  Klage  sind  sie  darüher  einig,  dass  es 
(wenn  es  existiert)  dem  Beklagten  zustehe.  —  Hierher  gehört  z.  B. 
der  Fall,  dass  der  Gläubiger  gegen  den  Schuldner  auf  Feststellung 
der  Forderung  klagt  c£  aber  auch  die  Beispiele  oben  §  15  S.  133  f. 
imd  unten  Anm.  1151. 

1145  Hier  sind  (bei  der  positiven  Klage)  die  Parteien  einig 
darüber,  dass  ein  gewisses  Recht  existiere  und  nicht  dem  Beklagten 
zustehe.  Beklagter  bestreitet  aber,  dass  Kläger  der  Inhaber  sei.  Bei 
der  negativen  Klage  sind  die  Rollen  umgekehrt,    (cf.  die  vorige  Anm.) 

—  Beispiel:  A.  hat  auf  einem  freUiegenden,  ihm  nicht  gehörigen 
Grundstücke  Schutt  abgeladen  und  hat  Interesse  daran,  es  auch  noch 
fernerhin  zu  tun.  B.  schreibt  an  A.,  er  (B.)  sei  Eigentümer  des 
Grundstücks  und  werde  den  A.,  wenn  er  dort  nochmals  Schutt  ab- 
lade, auf  Schadensersatz  verklagen.  Hier  kann  A.  gegen  B.  die  negative 
Eigentumsfeststellungsklage  erheben.  In  diesem  Prozesse  soll  fest- 
gestellt werden,  ob  B.  Eigentümer  sei  oder  nicht.  —  Dass  das  Grund- 
stuck weder  dem  A.  gehört  noch  herrenlos  ist,  darüber  sind  hier  beide 
Teile  einig,    cf.  hierzu  unten  §  71. 

14G    cf.  z.  B.  oben  Anm.  1128. 

147  Sie  dürfte  bei  dem  Urteil  mutatis  mutandis  eine  ähnliche 
Rolle  spielen,  wie  beim  Vergleich  (cf.  §  779  BGB.). 

148  Dass  es  nicht  ganz  unerheblich  ist,   von  welchen  Voraus- 
setzungen der  Richter  bei  der  Fällung  seiner  Entscheidung  ausging, 
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Anhang:  Ober  die  Grenzen  der  Znlieeigkeit  von  Feetstelinngskingen. 

Hellwig  lehrt,  eine  Voraussetzung  der  FeststeUungaklage 
sei,  dass  subjektive  Rechte  des  Klagers  festgestellt  werden 
soUen.'"* 

Nach  der  hier  yerteidigten  Ansicht  ist  Feetstellungs* 
gegenständ  im  Prozess  nicht  ein  subjektives  Recht»  sondern 
die  rechtlichen  Beziehungen  der  Parteien,  welche  hinsichtlich 
eines  subjektiven  Rechtes  bestehen«^'^  —  Die  Ansicht  Hell* 
wigs  würde  also  dazu  führen,  dass  nur  die  Reohtsbesiehungen 
der  Parteien  hinsichtlich  der  subjektiven  Rechte  des  Klägers 
durch  (FeststeUungs-)  Urteil  festgestellt  werden  könnten,  dass 
also  die  rechtlichen  Beziehungen  der  Parteien  hinsichtlich 
eines  Rechtes  des  Beklagten  nicht  festgestellt  werden 
könnten. 

Diese  Beschränkung  erscheint  mir  im  Gesetz  nicht  be* 
gründet 

Dagegen  spricht  vor  allem  der  Wortlaut  des  §  266  ZPO. : 


wird  auch  heute  schon  hie  und  da  insofern  anerkannt,  als  den  Ände« 
rungen  der  Voraussetzungen,  unter  denen  die  Entscheidung  erlassen 
wurde,  zuweilen  eine  gewisse  Bedeutung  für  die  Intensität  der  Wir- 
kungen des  rechtskräftigen  Urteils  beigelegt  wird.  cf.  hienu  ZPO. 
§  323,  vor  allem  aber  RG.  Bd.  46  S.  66  f.  „Sie  (Urteile  in  Alimentations- 
Streitigkeiten)  verlören  ihre  Kraft,  wenn  die  Voraussetzungen,  unter 
denen  sie  erlassen  worden,  sich  änderten  oder  fortfielen*"  (S.  66),  in 
Verbindung  mit  „Diesen  Ausführungen  ist  überall  beizupflichten'* 
(S.  67).  —  £s  darf  bemerkt  werden,  dass  die  Entscheidung  in  dem 
Rechtsfall,  der  hier  dem  Reichsgericht  zur  Beurteilung  unterlag,  genau 
so  hätte  ausfallen  müssen,  wenn  die  Alimentationsverbindlichkoit  im 
Jahre  1896  nicht  durch  Urteil,  sondern  durch  Feststell ungsy ertrag  (in 
unserem  Sinne)  festgestellt  worden  wäre  (§  779  BGB.  in  entsprechender 
Anwendung),    cf.  weiter  auch  RG.  Bd.  46  S.  11  unten. 

1149  cf.  Anspruch  S.  428.  „In  subjektiver  Beziehung  (ist)  die  Vor- 
aussetzung zu  machen,  dass  Rechtsverhältnisse  des  Klägers  festgestellt 
werden  sollen*",  in  Verbindung  mit  Anspruch  S.  3  „Rechtsverhältnisse 
und  Recht  sind  keine  Gegensätze.  Vielmehr  ist  Recht  das  Rechts- 
verhältnis, betrachtet  von  Seite  des  Berechtigten**. 
150    cf.  oben  §  67  zu  Anm.  1082. 
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„Auf  Feststellung  des  ....  Nichtbestehens  eines 
Reohtsyerhältnisses  .  .  .  kann  Klage  erhoben  werden  . .  ."^ 

Soll  hier  der  Klager  auf  Feststellung  des  Nichtbestehens 
seiner  eigenen  subjektiven  Rechte  klagen? '^^^ 

Zutrefifend  bemerkt  Wach: 

Das  Feststellungsinteresse  als  Interesse  an  der  Fest- 
stellung muss  durch  die  Feststellung  befriedigungsfähig  sein. 
In  den  begriflflich  dem  Feststellungsurteil,  dem  Urteil  ge- 
wünschten Inhalts  für  den  Kläger  gegenüber  dem  Beklagten 
zukommenden  Wirkungen  liegt  sein  Wert  für  den  Kläger. 
Das  aber  sind  die  Rechtskraftwirkungen.  An  ihnen  ist  das 
rechtliche  Interesse  zu  messen.'^' 

Hieraus  folgt,  dass  eine  verlangte  Feststellung  stets 
dann  zulässig  sein  muss,  wenn  ein  rechtliches  Interesse  des 
Klägers  durch    dieselbe   unmittelbar   befriedigt   würde.  — 


1151  Hellwig  versucht  diesen  Einwand  auszuräumen,  indem  er 
lehrt:  „Die  Feststellung,  dass  eine  Servitut  nicht  besteht,  betrifft  die 
Rechte  des  klagenden  Eigentümers*  (1.  c.  S.  428  Anm.  4).  Das  farb- 
lose „betrifft**  kann  aber  nicht  darüber  hinwegtäuschen,  dass  hier  nicht 

—  wie  im  Texte  gefordert  wird  (cf.  oben  Anm.  1149)  —  ein  subjektives 
Recht  des  Klägers  festgestellt  wird.  Oder  soll  etwa  z.  B.  eine  Klage 
auf  Feststellung  des  Nichtbestehens  einer  Grundsohuld  des  Beklagten 
an  dem  Grundstücke  des  Klägers  eine  Feststellung  des  Rechtes  des 
Eigentümers  auf  Unterlassen  jeglicher  Einwirkung  sein?  ~  Der  soeben 
aus  1.  c.  S.  428  Anm.  4  zitierte  Satz  Hellwigs  legt  die  Annahme  nahe, 
dass  Hellwig  in  seiner  oben  in  Anm.  1149  zitierten  Äusserung  das 
Wort  „Rechtsverhältnis**  nicht  im  Sinne  von  subjektivem  Rechte  ver- 
standen haben  wissen  will,  dass  er  vielmehr  in  dem  zitierten  Satze 
nur  sagen  will,  der  Kläger  müsse  entweder  als  Berechtigter  oder  Ver- 
pflichteter zu  dem  festzustellenden  Rechte  Beziehung  haben.  Dagegen 
spricht  aber  wieder  ein  anderer  Satz :  «Nicht  erforderlich  ist,  dass  der 
zu  Beklagende  das  andere  Subjekt  des  dem  Kläger  zustehenden 
Rechtsverhältnisses  ist"  (1.  c.  S.  429).  —  Aus  dieser  letzten  Äusserung 
dürfte  übrigens  —  das  sei  hier  nebenbei  bemerkt  —  auch  folgen,  dass  es 
auch  nach  Hellwig  zulässig  ist,  dass  der  Gläubiger  gegen  einen  Dritten 
Klage  auf  Feststellung  des  Bestehens  einer  nicht  gegen  den  Dritten 
gerichteten  Forderung  erhebt    (Ein  Beispiel  siehe  oben  §  15  S.  133  f) 

—  cf.  auch  noch  Wach,  Feststellungsanspruch  S.  53 :  »Bei  dem  nega- 
tiven Feststellungsstreit ist der  Beklagte  das  aktive  Subjekt 

des  abzuurteilenden  Rechtsverhältnisses". 

152    cf.  FeststelluDgsanspruch  S.  54. 
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Das  kann  aber  sehr  wohl  auch  durch  Feststellung  der  Rechts- 
beziehungen der  Parteien  hinsichtlich  eines  (angeblich)  dem 
Beklagten  zustehenden  Rechtes  geschehen. '^^ 


1163  So  z.  B.  bei  einer  Klage  auf  Feststellung  des  Nichtbestehens 
einer  gegen  den  Kläger  gerichteten  Forderung  des  Beklagten,  cf. 
weiter  die  Beispiele  in  Anm.  1145  und  in  Anm.  1151.  —  In  allen  diesen 
Fällen  wird  durch  die  Rechtsgewissheit,  welche  die  Rechtskraft 
schafft,  ein  rechtliches  Interesse  des  Klägers  unmittelbar  befrie- 
digt. —  cf.  zu  diesem  Paragraphen  übrigens  auch  noch  Hellwig, 
Lehrbuch  Bd.  I  S.  380:  filier  (bei  der  positiven  Feststellungsklage) 
prätendiert  der  Kläger  ein  Recht  und  der  Beklagte  ist  in  der  Defensive, 
dort  (bei  der  negativen  Feststellungsklage)  [negiert  der  filläger  und 
nötigt  den  Rechtsprätendenten  zum  Prozessieren  über  sein  angebliches 
Recht**,  und  „Das  festzustellende  Rechtsverhältnis  muss  ....  bei  der 
negativen  Feststellungsklage  ein  solches  sein,  in  dem  der  Beklagte 
zu  Lasten  des  Klägers  (z.  B.  als  des  angeblichen  Schuldners,  als  des 
Eigentümers  des  angeblich  belasteten  Grundstücks)  zu  stehen  be- 
hauptet«* (1.  c.  S.  382  und  daselbst  Anm.  21),  sowie  endlich  (1.  c. 
S.  380f.):  »Dementsprechend  enthält  ein  der  negativen  Feststellungs- 
klage stattgebendes  Urteil  immer  nur  die  Negation  des  von  dem  Be- 
klagten prätendierten  Rechtes;  es  bejaht  nicht  etwa  das  Eigentum  des 
Klägers,  wenngleich  aus  dessen  Existenz  das  Nichteigentum 
des  Beklagten  hergeleitet  wurde.**  Und  demgegenüber  Anspruch 
S.  428  Anm.  4:  „A.  bestreitet  dem  B.  das  Eigentum  dadurch,  dass 
er  es  sich  selbst  zuschreibt:  B.  kann  nicht  auf  die  Feststellung 
klagen,  dass  A.  nicht  Eigentümer  ist".  —  Allerdings  bemerkt 
Hellwig  zu  dem  ersten  der  beiden  zuletzt  angeführten  Aussprüche 
in  einer  Anmerkung:  „Richtig  ist  es  hier,  wenn  der  Elläger  die  posi- 
tive Klage  erhebt**  (Lehrbuch  S.  381  Anm.  9  a).  Aus  seinen  zitierten 
Ausführungen  im  Texte  muss  man  aber  doch  schliessen,  dass  der 
Kläger,  wenn  der  Beklagte  das  klägerische  Eigentum  dadurch  be- 
streitet, dass  er  es  sich  selbst  zuschreibt,  nach  der  Ansicht  Hellwigs 
auch  die  negative  Klage  erheben  kanni  ~  An  die  Fälle,  dass  der 
Kläger  die  Feststellung  des  Nichtbestehens  des  Eigentums  des  Be- 
klagten beantragt,  ohne  sich  selbst  das  Eigentum  zuzuschreiben  (cf. 
oben  Anm.  1144  f.),  hat  Hellwig  hier  doch  wohl  nicht  gedacht;  es 
würde  ja  dann  übrigens  auch  erst  recht  nicht  zu  bezweifeln  sein, 
dass  ein  subjektives  Recht  des  Beklagten  Gegenstand  der  Fest- 
stellung sei. 

M.  E.  lassen  sich  die  Ausführungen  Hellwigs  in  seinem  Lehr- 
buche mit  denjenigen  in  seinem  „Anspruch  und  Klagerecht"  nicht 
vereinigen.  Ich  habe  die  letzteren  aber  doch  zu  widerlegen  versucht, 
da  sie  Hellwig  —  so  viel  ich  sehe  —  ausdrücklich  jedenfalls  nicht 
zurückgenommen  hat. 
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§72. 

VI.  Zur  khre  von  der  Kompensation  im  Prozess.""" 

Vorstehende  Abhandlung  leidet  dadurch  an  einer  gewissen 
UnvoUständigkeit,  dass  ioh  —  um  nicht  den  Umfang  noch 
mehr  anwachsen  zu  lassen  —  diejenigen  „Verteidigungsrechte, 
welche  das  bürgerliche  Gesetzbuch  kurzweg  als  „„Einreden"" 
im  Gegensatz  zu  den  blossen  „„Einwendungen"",  den  Be- 
ruftingen auf  rechtsausschliessende  Tatsachen  bezeichnet,"*^ 
unberücksichtigt  gelassen  habe. 

Im  folgenden  möchte  ich  diese  Lücke  wenigstens  hin- 
sichtlich eines  Punktes  ausfüllen,  indem  ich  über  den  recht- 
lichen Charakter  der  Kompensation  im  Prozess  kurz  meine 
Ansicht  darlege. 

Diese  Frage  steht  mit  der  Lehre  von  den  „rechtsver- 
folgenden  Einreden"  insofern  im  Zusammenhang,  als  die 
Geltendmachung  der  Kompensation  im  Prozess  von  einigen 
als  Erhebung  einer  Einrede  (im  Sinne  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuchs),  von  anderen  als  Vorbringen  einer  Einwendung 
bezeichnet  wird."* 

M.  E.  ist  die  Rechtslage  folgende. 

Beruft  sich  der  Beklagte  auf  eine  vor  dem  Prozess 
geschehene  Kompensation,"'  so  macht  er  geltend,  das  kläge- 

1154  cf.  zum  Folgenden  vor  allem:  Kohler,  Aufrechnung  nach 
dem  BGB.  (bei  BuBch  Bd.  24  S.  1  ff),  Oefker,  Juristisches  Literatur- 
blstt  Bd.  10  8.  235  f.,  Wach,  ProzessToUmacht  und  Aufrechnung  (bei 
Busch  Bd.  27  S.  1  ff.)  und  Holder,  Über  Ansprüche  und  Binreden  (im 
Archiv  für  zivil.  Praxis  Bd.  93  S.  1  ff.)  —  Von  polemischen  Brörterun- 
gen  habe  ich  im  folgenden  bis  auf  eine  Ausnahme  ganz  abgesehen. 
—  Weitere  Literatur  bei  Busch  Bd.  24  S.  2  Anm.  1  u.  2  sowie  daselbst 
S.  3f. 

155  Bülow,  Qeständnisrecht  S.  307.  Über  diese  Rechte  cl  da- 
selbst S.  306  ff. 

156  cf.  Wach,  1.  c.  S.  5.  „Daher  wird  behauptet:  es  gibt  neuer- 
dings im  Prozessrechte  noch  eine  Einwendung,  keine  Einrede  der 
Aufrechnung.* 

157  Genauer:  beruft  er  sich  auf  Tatsachen,  aus  welchen  her^ 
vorgeht,  dass  er  eine  kompensable  Forderung  gehabt  hat  und  durch 
Kompensation  mit  derselben  die  Elageforderung  zum  Erlöschen  ge- 
bracht hat. 
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risohe  Recht  sei  erloschen.  Dieses  Vorbringen  ist  daher 
gerade  so  zu  beurteilen,  wie  wenn  er  etwa  geltend  macht,  er 
habe  die  Forderung  bezahlt 

Er  kann  aber  auch  im  Prozess  kompensieren.  Das 
geschieht  in  der  Weise,  dass  er  Tatsachen  vorbringt,  aus 
welchen  hervorgeht,  dass  er  eine  kompensable  Forderung  hat, 
und  zu  erkennen  gibt,  dass  (nunmehr  im  Prozess)  mit  dieser 
Forderung  kompensiert  werden  solle. "^  Alsdann  macht  er 
Gebrauch  von  einem  Eannrecht,  welches  ihn  befähigt,  das 
klägerische  Recht  zu  vernichten;  er  erhebt  eine  Einrede  im 
engeren  Sinne.  Der  Kompensationsakt  ist  hier  eine  Prozess- 
handlung. Das  rechtskräftige  Urteil  ist  Wirksamkeitsvoraus- 
setzung. Die  rechtsvemichtende  Wirkung  tritt  ein  im  Moment 
des  Eintritts  der  Rechtskraft  mit  rückwirkender  Kraft  auf  den 
Sohluss  der  letzten  Tatsachenverhandlung.^*'  —  Kommt  es 
also  nicht  zu  einem  rechtskräftigen  Urteil,  etwa  weil  die 
Klage  zurückgenommen  wird,  so  bleibt  die  Erhebung  der 
Kompensationseinrede  ohne  materiellrechtliche  Wirkung. ^^ 

Der  praktische  Unterschied  zwischen  der  Geltendmachung 
der  geschehenen  Kompensation  und  der  Erhebung  der  Kom- 
pensationseinrede besteht  u.  a.  darin,  dass  es  für  die  Berück- 
sichtigung der  Tatsachen,  aus  welchen  die  (ausserhalb  des 
Prozesses)  geschehene  Kompensation  zu  folgern  ist,  irrelevant 
ist,  welche  Partei  sie  behauptet  hat,^**  während  die  Tatsachen, 
aus  welchen  folgt,  dass  einer  Partei  eine  kompensable  Gegen- 
forderung zustehe,  eine  rechtsvernichtende  Wirkung  nur  haben 


1158  Es  ist  nicht  erforderlich,  dass  die  Partei  ausdrücklich  be- 
tont, sie  wolle  kompensieren;  wenn  sonst  kein  Grund  ersichtlich  ist, 
ans  welchem  sie  die  betreffenden  Tatsachen  behauptet  hat,  wird  anzu- 
nehmen sein,  dass  sie  kompensieren  will.  —  Es  dürfte  sich  hier  für 
den  Richter  empfehlen,  stets  von  seinem  Fragerechte  Gebrauch  zu 
machen.  —  cf.  hierzu  Holder,  Archiv  für  ziv.  Praxis  Bd.  93  S.  70  ff. 

159  d.  h.  im  Momente  der  Rechtskraft  wird  der  Sachverhalt  so, 
wie  er  schon  wäre,  wenn  zur  Zeit  des  Schlusses  der  letzten  Tatsachen- 
verhandlung (ausserhalb  des  Prozesses)  kompensiert  worden  wäre. 

160  cf.  hierzu  Kohler,  1.  c.  S.  18  fr. 

161  So  ist  die  Klage  abzuweisen,  wenn  der  Kläger  selbst  Tat- 
sachen behauptet  (sc.   und  der  Richter  sich  im  Falle  des  Bestreiteiis 
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können, wenn  siob  die  betreffende  Partei ^^'^aufdieselbenzum 
Zwecke  der  Begründung  einer  Kompensationseinrede  beruft^** 
Beruft  sich  keine  Partei  auf  eine  ausserhalb  des  Prozesses 
goBohehene  Kompensation,  so  hat  dieses  Nichtbehaupten  von 
Tatsachen  zur  Folge,  dass  hinsichtlich  der  Frage,  ob 
das  behauptete  Recht  bestehe,  die  Beziehungen  zwischen 
den  Parteien  im  Momente  des  Eintritts  der  Rechtskraft***  so 
werden,  wie  sie  wären,  wenn  eine  Kompensation  nicht  erfolgt 
wäre.***  Das  hat  —  im  Falle  der  Kläger  siegt*"  —  die 
mittelbare  Folge,  dass  die  seiner  Zeit  zur  Kompensation  ver- 
wandte Forderung  wieder  auflebt."^  Sie  kann  aber  nicht 
(nach  dem  Prozesse)  zur  Kompensation  mit  der  Judikats- 
forderung  verwandt  werden.*" 

von  der  Wahrheit  fiberzeugt),  aus  denen  hervorgeht,  dass  die  Klage- 
forderung (vor  dem  Prozesse)  durch  Kompensation  erloschen  sei. 

1162    d.  h.   diejenige   Partei,   welcher  die  kompensable   Gegen- 
forderung zusteht. 

163  cf  hierzu  Biilow,  Geständnisrecht  S.  307  ff.  und  daselbst 
8.  287  SU  Anm.  1. 

164  Konstitutiv  mit  rückwirkender  Kraft  auf  den  Schluss  der 
letzten  Tatsachen  Verhandlung. 

165  Hiergegen  spricht  nicht,  dass  —  im  Falle  die  Klage  abge- 
wiesen wird  ~  der  Kläger  (des  ersten  Prozesses)  sich,  wenn  später  der 
Beklagte  die  früher  (aussergerichtlich)  zur  Kompensation  verwandte 
Forderung  einklagt,  darauf  berufen  kann,  diese  Forderung  sei  durch 
Kompensation  mit  der  Forderung,  um  welche  sich  der  erste  Prozess 
drehte,  erloschen  (cf.  unten  Anm.  1168). 

166  Siehe  unten  Anm.  1168. 

167  Der  Ausdruck  ist  nicht  ganz  genau.  Es  entsteht  eine 
(neue)  Forderung.  Die  Parteien  sind  aber  einander  so  verpflichtet, 
als  sei  es  die  in  Wahrheit  durch  die  Kompensation  erloschene.  — 
Der  Grund  ist:  Die  Beziehungen  der  Parteien  werden  so,  wie  sie 
wären,  wenn  das  geltend  gemachte  Recht  bestände.  —  Wenn  es  be- 
stände, wäre  es  nicht  durch  Kompensation  erloschen,  und  wenn  es 
nicht  durch  Kompensation  erloschen  wäre,  dann  bestände  auch  die 
zur  Aufrechnung  verwandte  Forderung  nochl 

168  cf.  hierzu  Oetker,  Juristisches  Litteraturblatt  Bd.  10 
S.  235  f.  und  Wach,  1.  c.  S.  16:  «Geschieht  sie  (nämlich  die  Auf- 
rechnung) aussergerichtlich,  ohne  dass  solches  im  Prozesse  geltend 
gemacht  wird,  so  ist  der  Kompensationsakt  wirkungslos.  Die  auf  ihn 
zu  stützende  Einwendung  ist  endgültig  präkludiett  —  aber  freilich 
auch  die  Aufrechnung  nicht  vollzogen.    Denn  wie  sollte  sich  auf  sie 
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Unterlässt  es  der  Beklagte,  eine  aufrechenbare  Gegen- 
forderung im  Prozesse  zur  Kompensation  zu  verwenden,  so 
werden  hinsichtlich  der  Frage,  ob  das  geltend  gemachte  sub- 
jektive Recht  als  ein  nicht  durch  Kompensationsakt  vernicht- 
bares zur  Zeit  der  letzten  Tatsachenverhandlung  bestehe,   die 

der  Kläger  nachträglich  in  offenem  Widerspruche  mit  seiner  Rechts- 
verfolgung stützen  können. '^  —  Wach  hat  allerdings  hier  nur  den 
Fall  im  Auge,  dass  die  Aufrechnung  während  des  Prozesses  (vor  der 
letzten  Tatsachenverhandlung  aussergerichtilch)  gemäss  §  388  BGB. 
vorgenommen  wird.  Es  kann  aber  keinen  Unterschied  machen,  ob 
die  Erklärung  vor  oder  nach  der  Klagerhebung  abgegeben  wurde.  — 
Der  Auffassung  Wachs  kann  ich  nicht  rückhaltlos  beistimmen.  — 
Beispiel:  Der  Kläger  im  ersten  Prozesse  (in  welchem  die  ausser- 
gerichtilch stattgehabte  Kompensation  nicht  zur  Sprache  gebracht 
wurde)  A.  ist  rechtskräftig  abgewiesen  worden,  weil  er  dem  Be- 
klagten (B.)  die  Schuld  erlassen  habe.  Klagt  B.  nun  gegen  A. 
die  seiner  Zeit  zur  (aussergerichtlichen)  Kompensation  verwandte 
Forderung  ein,  so  kann  A.  entgegnen:  1.  ist  die  Forderung  nie 
entstanden,  2.  eventuell  behaupte  ich,  sie  ist  durch  Kompensation 
erloschen.  Wenn  nämlich  —  was  ich  ja  bestreite  —  die  jetzige 
Klageforderung  entstanden  ist,  dann  hat  der  Richter  im  Vor- 
prozesse  zu  Unrecht  angenommen,  dass  meine  Forderung  gegen 
B.  durch  den  Erlassvertrag  erloschen  ist.  Sie  konnte  dann  durch  den 
Erlassvertrag  nicht  erlöschen,  weil  ja  B.  schon  vor  Abschluss  dieses 
Vertrags  eine  Kompensationserklärung  abgegeben  hatte,  welche  als- 
dann meine  Forderung  (zugleich  mit  der  jetzigen  Klageforderung) 
zum  Erlöschen  gebracht  hat.  —  A.  setzt  sich  hier  nicht  „in  offenen 
Widerspruch  mit  seiner  Rechtsverfolgung''.  —  Übrigens  kann  er  auch 
sagen:  der  erste  Richter  hat  zuUnrecht  entschieden,  dass  ein  Erlass- 
vertrag zustande  gekommen  sei.  Meine  Forderung  ist  seiner  Zeit 
(vor  der  letzten  Tatsachenverhandlung  im  Yorprozesse)  durch  Kom- 
pensation mit  der  jetzigen  Klageforderung  erloschen.  Allerdings  setzt 
er  sich  dann  in  offenen  Widerspruch  mit  seiner  Rechts ververfolgung 
im  Vorprozess.  Das  würde  er  aber  z.  B.  auch  tun,  wenn  er  sich  in 
einem  Prozess  auf  den  Erlassvertrag  beriefe,  durch  welchen  nach 
Ansicht  des  ersten  Richters  seine  Forderung  erloschen  ist.  —  Durch 
die  rechtskräftige  Klageabweisung  ist  er  eben  gezwungen,  anzuer- 
kennen, dass  seine  Rechtsverfolgung  unberechtigt  war.  Auf  diesen 
Umstand  kann  er  sich  aber  auch  zu  seinen  Gunsten  und  im  Wider- 
spruche mit  den  Entscheidungsgründen  des  Urteils  berufen.  »  Nur 
im  Falle  A.  im  Vorprozesse  gesiegt  hat,  kann  er  sich  auf  die  ge- 
schehene Kompensation  nicht  berufen.  Nur  dann  hat  das  rechts- 
kräftige Urteil  die  Wirkung,  dass  «die  Aufrechnung  nicht  vollzogen* 
ist,  zugleich  aber  auch  die  weitere  Wirkung,  dass  sie  nicht  mehr  voll- 
zogen werden  kann. 
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ReohtsbeziebuDgen  der  Parteien  za  dem  genannten  Zeitpunkte 
80,  wie  sie  wären,  wenn  dieses  Kannrecht  nicht  existierte."* 

Beruft  sich  keiner  der  beiden  Teile  auf  eine  vor  dem 
Prozess  erfolgte  Kompensation  und  benutzt  der  Beklagte  die 
(tatsächlich  schon  zur  Kompensation  verwandte)  Fordemng 
zur  Stütze  einer  Kompensations einrede  und  wird  diese ^^ 
für  begründet  erachtet,  so  werden  die  Beziehungen  so,  als 
sei  vor  dem  Prozess  eine  Kompensation  nicht  erfolgt  Die 
Klageforderung  erlischt  dann  durch  die  Geltendmachung  der 
Einrede.*'* 

Für  die  Rechtsverhältnisse  nach  dem  Urteilserlasse  macht 
es  übrigens  keinen  Unterschied,  ob  (durch  Entscheidung  in 
der  Sache  selbst)  abgewiesen  wurde,  weil  der  Beklagte  im 
Prozesse  kompensiert  oder  weil  er  sich  mit  Erfolg  auf  eiue 
vorher  geschehene  Kompensation  berufen  habe/^^ 


1169  Also  etw%  so,  als  sei  die  Aufrechnung  mit  dieser  (kompen- 
sablen,  aber  nicht  benutzten)  Gegenforderung  gegen  die  Klageforde- 
rung durch  Vertrag  ausgeschlossen.  —  Die  Gegenforderung  bleibt 
selbstverständlich  bestehen. 

170  z.  B.  infolge  (wahrheitswidrigen)  Geständnisses  des  Klägers. 

171  Zur  Zeit  des  Eintritts  der  Rechtskraft  (rückwirkend  auf 
den  Sohluss  der  letzten  Tatsachenverhandlung)  werden  also  die  Be- 
ziehungen so,  als  sei  eine  Kompensation  vor  dem  Prozesse  nicht  er- 
folgt und  zugleich  erlischt  die  Forderung  des  Klägers  infolge  des 
im  Prozesse  vorgenommenen  Kompensationsakts. 

172  cf.  §  389  BGB.  —  In  beiden  Fällen  wird  rechtskräftig,  dass 
die  Gegenforderung  nicht  (mehr)  besteht.  §  322  Abs.  2  ZPO.  (d. 
Stölzel,  Schulung  Bd.  n  §  11  am  Ende). 
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